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De lo dicho se colige que la fuerza mencionada en la definición 
de la libertad, es aquella que injustamente priva al hombre del 
ejercicio de este derecho; tal es la de los tiranos y ladrones de mar 
y tierra: tal es la de quien hace de sus semejantes una propiedad, 
reduciéndolos a esclavitud, o perpetuándolos en ella. Todos esos 
invasores de la libertad, todos los que llevan el renombre de 
conquistadores o reconquistadores militan escudados en falsas 
doctrinas nacidas en los siglos de oscuridad y desorden 


Juan Germán Roscio. 


“El triunfo de la libertad 
sobre el despotismo” 


A mis alumnos de la Universidad Central de Venezuela 


José Ignacio Hernández G. 


NOTA PRELIMINAR 


He sistematizado en este trabajo las notas de mis clases de 
procedimiento administrativo que desde 2004 imparto en la 
Universidad Central de Venezuela. Dispersas en un principio, 
fueron reordenadas con ocasión al concurso de oposición realizado 
en 2008, en el cual participé como vía de ingreso al escalafón de 
esa Universidad. Las notas continuaron creciendo, hasta volver a 
ser utilizadas para la Lección Pública que tuve que rendir para mi 
ascenso en esa Universidad, alcanzado en junio de 2011. El presente 
libro recoge, en suma, ese material. 


Pocos temas del Derecho administrativo resultan tan cotidianos 
para el ciudadano como el procedimiento administrativo. Nuestra 
vida regular, podríamos decir, está llena de procedimientos 
administrativos. Por ello, podemos asociar el procedimiento 
administrativo con las trabas burocráticas -muy expandidas en 
los últimos años- que limitan de muy diversa manera nuestras 
acciones, en un sentido más cercano a un pasaje de la obra de Kafka. 
Procedimiento administrativo como traba, como obstáculo, como 
amenaza y escollo a la libertad general del ciudadano. 


Pero noes ésa la visión que el procedimiento administrativo debe 
tener. En estas lecciones se enfoca el procedimiento administrativo a 
partir de la Administración vicarial que la Constitución recoge en su 
artículo 141, lo que me ha llevado a plantear algunas soluciones que 
difieren de las admitidas generalmente en el Derecho administrativo 
venezolano, siempre con la convicción -que fomento entre mis 
alumnos- de discutir y cuestionar, pues sólo así se colabora en el 
avance del Derecho. Lo contrario, la mera repetición de dogmas 
más o menos aquilatados, es labor infértil. He tratado de seguir 
aquel planteamiento socrático: una vida sin examen no vale la pena 
ser vivida. 
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En estas páginas entendemos, por ello, que el procedimiento no 
es sólo cauce de defensa del ciudadano frente al acto administrativo. 
El procedimiento administrativo es mucho más que eso. Es el cauce 
a través del cual la Administración vicarial debe realizar toda su 
actividad, de limitación y de prestación. Cauce que asegura a los 
ciudadanos participar libre y pluralmente en la Administración, 
para asegurar así que la actividad administrativa sea de calidad. Es 
decir, para que se materialice en la práctica la buena Administración 
ideada por la Constitución. Nuestro enfoque no es, por ello, el 
del Derecho administrativo basado en el poder: es el del Derecho 
administrativo centrado en el ciudadano 'y en sus derechos 
fundamentales. 


Coincide este libro con el treinta aniversario de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos. Una Ley cuya vigencia 
asombra y satisface, en un entorno signado por la Ley efímera y 
dispersa. Motivo de satisfacción, sí, pero también de reflexión: la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos sigue siendo una Ley 
que regula la Administración que debe ser, y no la Administración que es. 
Actualmente, los preceptos de esa Ley han perdido arraigo. Frente 
al esfuerzo de la Ley por reconducir el procedimiento al principio de 
legalidad, apreciamos la dispersión del procedimiento en normas 
sub-legales e incluso, en la propia práctica administrativa. Frente a 
los principios de eficacia, eficiencia y simplificación, encontramos 
el procedimiento burocrático, ineficiente e ineficaz, en el cual la 
solicitud del ciudadano solamente se acepta si es presentada en la 
carpeta con el color y tamaño exigidos en algún acto interno de la 
Administración, Frente al previo procedimiento como garantía del 
derecho a la defensa, observamos a la Administración que impone 
sanciones en la fase de inspección, sin previo procedimiento. 


No puede generalizarse, claro está. Hay ejemplos notables de 
funcionarios que, diariamente, se esfuerzan por hacer cumplir la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y hacer realidad 
a la Administración vicarial que la Constitución diseñó. Ello 
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demuestra la gran importancia que el funcionario público tiene para 
nuestro Derecho administrativo, y justifica todo esfuerzo orientado 
a colaborar en la formación de ese funcionario, como medio para 
procurar que él sea un servidor técnico y objetivo de los ciudadanos. 


Cuando la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
fue promulgada, el Instituto de Derecho Público de la Universidad 
Central de Venezuela, bajo la Dirección del Profesor Brewer- 
Carías, organizó un Seminario cuyas ponencias fueron recogidas 
en un espléndido volumen del Archivo de Derecho Público y Ciencias 
de la Administración. Tomás Polanco Alcántara participó en ese 
Seminario, concluyendo sus palabras con esta reflexión: 


“Saludo con alegría que esta Ley esté vigente, porque creo que ella 
transformará nuestra Administración Pública; está en manos de 
nosotros, a quienes nos corresponde estudiarla, enseñarla y aplicarla”. 


Esperamos que estas Lecciones, de corte introductorio, 
coadyuven al menos en parte a materializar esa ansiada 
transformación, para que nuestra Administración deje de ser una 
herramienta al servicio del poder, para pasar a ser una herramienta 
al servicio de los ciudadanos. 


La Unión, Octubre 2011 
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INTRODUCCIÓN 


Sabido es que la Administración actúa para cumplir su función 
vicarial, es decir, para servir a los ciudadanos, según dispone el 
artículo 141 de la Constitución. Administración vicarial: ella es, 
ante todo, una institución que actúa para la atención inmediata 
de los intereses públicos (Zanobini). Tal es su característica 
vital: la actividad de la Administración -es decir, la actividad 
administrativa- procura la gestión concreta del interés público, la 
materialización de los cometidos del Estado. Tal y como resumió 
en Alemania F. Fleiner, la Administración “viene a ser la actividad 
que el Estado desarrolla para la realización de sus fines esenciales”, 
con lo cual “el elemento vital de la Administración es la actividad, 
la intervención activa, la obtención inmediata de determinados 
resultados materiales”. 


De acuerdo con Wolff/Bachof/Stober, la Administración 
es, ante todo, un actuar orientado a un fin que resulta útil para 
terceros. En el ámbito de la Administración Pública, por ello, 
el servicio a la colectividad, a la comunidad, surge como nota 
esencial. Con lo cual, invocando a Stein, la Administración es 
la Constitución hecha realidad. Administración de carácter 
instrumental, fiduciaria o “típicamente servicial”, como concluye 
Sebastián Martín-Retortillo Baquer. Todo lo cual tiene, para este 
autor, consecuencias prácticas evidentes: “idea de servicio que, 
sobre todo, configura una Administración de marcado sentido 
instrumental para la consecución de unos fines constitucionalmente 
establecidos”. 


Esta actividad administrativa, vicarial, es una actividad 
subordinada plenamente a la Ley y al Derecho, según la fórmula 
del artículo 141 de la Constitución. Es decir, que toda la actividad 
administrativa debe sujetarse a la Ley, en lo que es la configuración 
básica del principio de legalidad administrativa. Esta es una de 
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las funciones claves del Derecho administrativo: garantizar que la 
actividad administrativa siempre sea una actividad sujeta a la Ley, 
como defensa de la libertad general del ciudadano. Por lo anterior, 
como ha concluido Allan R. Brewer-Carías, toda la actividad 
administrativa está sujeta a Derecho administrativo, sin que exista 
una actividad administrativa sujeta a Derecho Privado. 


Siguiendo a la doctrina alemana, la actividad administrativa 
puededividirseenactividad de limitación o actividad de prestación. 
En la actividad de limitación la Administración interviene para 
restringir la esfera jurídico-subjetiva de los ciudadanos, lo que 
constituye una inmisión en su esfera de libertad. En Venezuela, 
esta actividad suele ser estudiada a través de la actividad de 
policía, aquella por la cual la Administración limita los derechos 
fundamentales en defensa del orden público (J. Peña Solís). Es, en 
cierta manera, la actividad que ha caracterizado históricamente a la 
Administración. 


La actividad de limitación puede entonces resultar del ejercicio 
de la potestad administrativa. El concepto actual deriva de la 
doctrina italiana, que logró perfeccionar la noción francesa del 
privilegio y la prerrogativa. De esa manera, Santi Romano logró 
articular un concepto de potestad que permanece hasta nuestros 
días: la atribución que, por Ley, constituye una carga para que la 
Administración pueda crear, extinguir o modificar unilateralmente 
situaciones jurídico-subjetivas de los ciudadanos. Mediante la 
potestad administrativa, la Administración puede, con su sola 
voluntad, crear situaciones jurídicas, modificarlas o extinguirlas, 
siempre de acuerdo con lo establecido en la Ley. Así, la potestad 
sólo existe en la Ley y para los fines previstos en la Ley. El acto 
que concreta el ejercicio de la potestad administrativa es el acto 
administrativo. 


Junto a ello, cumple también la Administración una actividad 
de prestación, o actividad prestacional. Aquí la Administración no 
ejerce la potestad administrativa, sino que lleva a cabo actuaciones 
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materiales, concretas, que satisfacen necesidades de los ciudadanos, 
es decir, la Administración que otorga prestaciones administrativas 
(Wolff). Esta actividad es una de las características que la cláusula 
del Estado social imprime sobre la actividad administrativa: no se 
trata de limitar la esfera jurídico-subjetiva de los ciudadanos, sino de 
otorgar prestaciones, de satisfacer las necesidades delos ciudadanos. 
La actividad prestacional, de acuerdo con la sistemática admitida 
en la doctrina venezolana, puede abarcar varias manifestaciones: 
fomento, gestión económica y, de manera muy confusa, la 
llamada actividad de servicio público (Peña Solís). En realidad, 
siempre hemos considerado que tal actividad de servicio público 
es inexistente, pues si se examina su contenido práctico, podrá 
apreciarse que, en suma, tal supuesta actividad siempre reconduce 
a dos modalidades: la limitación que la Administración impone a 
la actividad de los gestores de servicio público, o la prestación del 
servicio público asumida por la Administración. 


Laactividad administrativa, de limitacióno de prestación, puede 
exteriorizarse de varias formas. Básicamente, caben tres: el acto 
administrativo, como consecuencia de la potestad administrativa; 
el contrato que celebra la Administración con ciudadanos o con 
otros entes del Estado, y las actuaciones materiales. Esta última 
modalidad puede constituir tanto un supuesto de actividad de 
limitación (la ordenación del tráfico por el agente de policía) o de 
prestación (la prestación del servicio médico). 


La coexistencia de estos dos tipos de actividades, como ejemplo 
de la complejidad que adquiere la actividad administrativa en el 
marco del Estado social, no ha sido muy tratada en el Derecho 
venezolano. En general, lo que se aprecia es la preeminencia de la 
potestad administrativa y del acto administrativo, con lo cual, el 
Derecho administrativo sereduce, prácticamente, al Derecho delacto 
administrativo. Gustavo Linares Benzo ha llamado la atención sobre 
lo relativo de esta afirmación: el acto administrativo es, en realidad, 
una de las manifestaciones de la actividad administrativa. Además 
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del acto, cobra importancia especial la actividad prestacional de la 
Administración. De allí que, como advierte Rodríguez de Santiago, 
“no desaparece el acto administrativo como forma de actuación 
(...) pero junto a él es necesario explicar la actuación material de la 
Administración”. 


También responde a la visión reducida del Derecho 
administrativo centrado en el acto administrativo, la tradicional 
concepción que define a éste como el equilibrio entre la 
prerrogativa y las garantías de los ciudadanos. Bajo esta visión, 
el Derecho administrativo se centra en la garantía del ciudadano 
frente a la potestad administrativa y el acto administrativo. La 
exposición de esta idea ha sido realizada por Eduardo García de 
Enterría y Tomás-Ramón Fernández en España. Para los autores, 
“Derecho administrativo, como Derecho propio y específico de las 
Administraciones Públicas, está hecho, pues, de un equilibrio (por 
supuesto difícil, pero posible) entre privilegios y garantías”. 


La crítica que hacemos a esta visión es que ella no toma 
en cuenta que, junto a la actividad de limitación mediante el 
ejercicio de la potestad, la Administración también lleva a cabo 
una actividad prestacional, que puede ser también invasiva de 
la libertad general ciudadano, con lo cual debe quedar sujeta al 
Derecho administrativo. Es decir, el Derecho administrativo no 
se ocupa solamente de establecer garantías de la libertad frente 
a la potestad administrativa: también se encarga de establecer 
garantías del ciudadano frente a la actividad prestacional de la 
Administración. Esas garantías no sólo protegen a la libertad, sino 
que también aseguran el derecho del ciudadano al acceso universal 
a esa actividad prestacional. 


La relevancia de la actividad prestacional de la Administración, 
decíamos, es una consecuencia de la influencia que el Estado 
social ejerce sobre la Administración y sobre su carácter vicarial. 
Ello en nada matiza o disminuye el principio de legalidad ni las 
garantías del ciudadano. Muy por el contrario, lo que queremos 
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enfatizar es la necesaria extensión del Derecho administrativo a 
esta actividad prestacional, consecuencia directa del Estado social. 
Por ello, recordamos que -como lo apuntó José Eugenio Soriano- 
la transformación del Estado Liberal en Estado social se hace por 
acumulación y no por sustitución, es decir, que “la configuración 
social, apoyada en la dignidad de la persona, parte de su libertad y. 
por tanto, la Administración Pública no puede jamás desconocer ésta”. 


Todo lo cual nos lleva a otra consideración: la Administración y 
su actividad no pueden gravitar sobre el privilegio, prerrogativa o 
potestad. Por el contrario, el centro del Derecho administrativo debe 
ser el ciudadano, pues la Administración se encuentra configurada 
constitucionalmente para su servicio (E. Linde Paniagua). Como 
señala J. Rodríguez-Arana, es preciso apostar por “la vuelta del 
Derecho administrativo, a un nuevo Derecho administrativo, 
menos pendiente del privilegio y de la prerrogativa y más centrado 
en la mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos”. La 
Administración se configura como “un instrumento encaminado al 
bienestar integral y permanente de los ciudadanos”. 


Por ello, el Derecho administrativo no puede limitarse a la 
concepción en la cual la Administración unilateralmente interpreta y 
concreta el interés general. La centralidad de los ciudadanos implica 
abandonar esquemas de concreción unilateral del interés general, 
dado que “hoy el interés general se define desde los postulados 
del pensamiento abierto, plural, dinámico y complementario” 
(Araujo-Juárez). Todo lo cual supone que la Administración queda 
vinculada a las garantías jurídicas de los derechos fundamentales. 
Los ciudadanos tienen derecho a la buena Administración, es decir, 
a una Administración que sirva a los ciudadanos subordinada a 
la Constitución y a la Ley, que actúa con eficiencia y eficacia, que 
promueva la participación ciudadana. Es decir, la Administración 
tal y como la dibujó la Constitución en su artículo 141. 


Ahora bien, la Administración, para realizar esta compleja 
actividad, debe seguir un conjunto de trámites. La actividad 


2 


LECCIONES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


administrativa es consecuencia de una sucesión de actos, 
actuaciones, que permiten a la Administración expresar su voluntad, 
de acuerdo con este derecho de buena Administración. El conjunto 
de actos, actuaciones, en fin, de trámites a través de los cuales 
la Administración desarrolla su actividad, es el procedimiento 
administrativo. 


La visión de procedimiento administrativo que asumimos en 
estas Lecciones, es más amplia que la visión tradicional que impera 
enel Derecho administrativo. Bajo esta visión tradicional y reducida, 
el procedimiento administrativo es el conjunto de trámites que 
sigue la Administración para dictar el acto administrativo. 
Recapitulemos las razones por las cuales nos apartamos de esta 
concepción: 


°  Enprimer lugar, reducir el procedimiento administrativo al acto 
administrativo, implica limitar la actividad administrativa al 
acto, lo que no es válido. La Administración, recordemos, lleva 
a cabo una actividad compleja, heterogénea, que no siempre 
concluye en el acto administrativo. 


+ En segundo lugar, esta visión tradicional no considera que el 
acto administrativo es sólo una de las manifestaciones posibles 
de la actividad administrativa: están también el contrato y la 
actividad material. 


+ En tercer lugar, la relación no debe hacerse entre procedimiento 
administrativo y acto administrativo, sino entre procedimiento 
administrativo y actividad administrativa, en los dos sentidos 
que ésta tiene: actividad de limitación y actividad de prestación. 


El procedimiento administrativo es, entonces, el conjunto de 
actos, actuaciones y, en fin, de trámites, a través de los cuales la 
Administración lleva a cabo su actividad, tanto de limitación como 
de prestación. De esa manera, el procedimiento administrativo es el 
medio por el cual la Administración lleva a cabo su actividad, con 
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subordinación plena a la Ley y al Derecho, y que le permite cumplir 
con su carácter vicarial, o sea, con el servicio a los ciudadanos, de 
acuerdo con el postulado la Administración vicarial. 


Bibliografía 


Araujo-Juárez, José, Introducción al Derecho administrativo constitucional, 
Paredes, Caracas, 2009. 


Brewer-Carías, Allan, “La actividad administrativa y su régimen jurídico”, 
en II Jornadas sobre Derecho administrativo. Las formas de la actividad 
administrativa, FUNEDA, Caracas, 2005. 


Fleiner, Fritz, Instituciones de Derecho administrativo, Editorial Labor, Ma- 
drid, 1933. 


Linde Paniagua, Enrique, Fundamentos de Derecho administrativo. Del de- 
recho del poder al Derecho de los ciudadanos, UNED-Colex, Madrid, 
2009, 


Martín-Retortillo Baquer, Sebastián, Instituciones de Derecho administrati- 
vo, Civitas, Madrid, 2007. 


Peña Solís, José, Manual de Derecho administrativo. Volumen Tercero, Tri- 
bunal Supremo de Justicia, Caracas, 2003. 


Rodríguez-Arana, Jaime, Aproximación al Derecho administrativo constitu- 
cional, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2007. 


Rodríguez de Santiago, José María, La administración del Estado social, 
Marcial Pons, 2007. 


Rondón de Sansó, Hildegard, Teoría general de la actividad administrativa, 
Ediciones Liber, Caracas, 2000. 


Sandulli, Aldo, Manuale di Diritto Amministrativo, I, décimo tercera edi- 
ción, Joveen Editore, Nápoles, 1982. 


Soriano, José Eugenio, “El concepto de Derecho administrativo y de la Ad- 
ministración Pública en el Estado social y Democrático de Derecho”, 
en Revista de Administración Pública N° 121, Madrid, 1990. 


LECCIONES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


Wolff, Hans; Bachof, Otto y Stober, Rolf, Direito Administrativo, Vol. 1, 
Fundagao Calouste Gulbenkian, Porto, 2006. 


Wolff, Hans-Julius, “Fundamentos del Derecho administrativo de presta- 
ciones”, en Perspectivas del Derecho público en la Segunda Mitad del Si- 
glo XX. Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso, Tomo V, Instituto 
de Estudios de Administración Local, Madrid, 1969. 


Zanobini, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, primer volumen, octava 
edición, Giufrré, Milano, 1958. 


26 


José Ignacio Hernández G. 


PRIMERA LECCIÓN 


APROXIMACIÓN AL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


L LA JUSTIFICACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


¿Por qué existe el procedimiento administrativo? Se trata, 
no cabe duda de ello, de una las figuras centrales del Derecho 
administrativo. Para poder adentrarnos en su concepto -lo que 
haremos en la sección siguiente- es necesario exponer cuál es 
la justificación del procedimiento administrativo. Hay, así, una 
justificación histórica: el procedimiento administrativo surge 
con ocasión al acto administrativo. También encontramos una 
justificación contemporánea, producto de su evolución: el 
procedimiento administrativo es garantía de la Administración 
vicarial y de la buena Administración. 


Pero debemos recordar que el procedimiento no es un concepto 
propio de la actividad administrativa. Ciertamente, como señala 
Gonzalo Pérez Luciani, las actividades de la Administración 
“tienden a tomar formas procedimentales, o sea, a someterse a leyes 
que instituyen procedimientos”. Pero'el procedimiento es, también, 
la forma de las otras funciones del Poder Público. El procedimiento 
es, en realidad, común a toda función pública. 


1. La justificación histórica del procedimiento administrativo: 
su subordinación al acto administrativo 


Tradicionalmente, el procedimiento administrativo ha 
sido regulado como apéndice del acto administrativo, dentro 
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de sus elementos formales. Por lo tanto, el origen histórico del 
procedimiento administrativo; como se le entiende en Venezuela, 
se corresponde con advenimiento del acto administrativo en 
Francia, es decir, con la decisión ejecutoria, considerada por el autor 
francés Prosper Weil como “uno de los aspectos más originales del 
Derecho Administrativo”. George Vedel, en Francia, ha señalado 
sobre ello que “entre todas las prerrogativas de potestad pública de 
que dispone la Administración, la más característica es, sin duda, la 
de poder adoptar decisiones ejecutorias”. 


En efecto, desde sus orígenes en Francia, el acto administrativo 
resume, concentra y explica al Derecho administrativo basado en 
el privilegio o la prerrogativa. A través de ese acto administrativo, 
producto de su sola voluntad, la Administración puede incidir en 
la esfera jurídica de los ciudadanos, para ampliarla, modificarla o 
reducirla, todo ello, sin necesidad de consentimiento o aquiescencia 
del Juez. Además, ese acto administrativo en sus orígenes 
históricos, quedaba excluido del Derecho para sujetarse al propio 
Derecho de la Administración y también a su propia jurisdicción, 
la llamada jurisdicción administrativa. El acto administrativo fue 
entonces concebido como lindero del Derecho administrativo y, 
como consecuencia, como criterio de atribución de competencia 
entre la Justicia administrativa y la Justicia civil. De lo cual surge 
Otra característica histórica determinante del acto administrativo: 
su origen procesal, como ha concluido en España García-Trevijano 
Fos y en Venezuela G. Pérez Luciani. Por ello, es muy válida la 
reflexión de Eloy Lares: la expresión acto administrativo surge, 
históricamente, como una noción de cierto modo opuesta al 
Derecho, por cuanto comprende una categoría de actos que en su 
momento escapan totalmente a la intervención judicial. 


Frente a ese poder tan intenso, el nacimiento Derecho 
administrativo debía diseñar garantías específicas frente a la 
libertad general del ciudadano. El principio de legalidad fue 
una de las primeras conquistas, de forma tal que el Derecho 
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administrativo limitó a su propio creador. El esfuerzo por limitar 
al acto administrativo se extendió en Francia incluso a sus aspectos 
formales, de lo cual devino el principio de legalidad formal, que llevó ala 
doctrina francesa a postular el vicio de forma del acto administrativo 
(Laubadere, Vedel). Con ello, el Derecho administrativo reaccionó 
frente a las iniciales actuaciones unilaterales de la Administración 
producidas al margen de cualquier procedimiento. Por lo anterior, 
el advenimiento del procedimiento previo ha sido catalogado 
como “la herramienta más idónea para reasegurar la ausencia de 
arbitrariedad en el obrar de la administración” (Santofimio). 


La doctrina italiana también impulsó el concepto de 
procedimiento administrativo como apéndice del acto 
administrativo. Ranelletti lo estudió como el conjunto de actos 
preordenados para la formación del acto administrativo, distinto 
como tal a la figura del acto complejo o colectivo. Giannini abonó 
en este sentido, pero se esforzó más por distinguir al procedimiento 
del acto complejo. De allí el concepto tradicional de procedimiento 
administrativo: conjunto de trámites formales que, de acuerdo con 
la Ley, permiten a la Administración dictar el acto administrativo, a 
consecuencia del ejercicio de potestades administrativas. La utilidad 
histórica del procedimiento administrativo fue dotar al ciudadano 
de garantías frente a la potestad administrativa, al subordinar su 
ejercicio a la Ley, incluso, por lo que respecta a los actos y trámites 
necesarios para su ejercicio. 


Adquirió el Derecho administrativo un conjunto de formas, 
es decir, un Derecho formal que instituye formas a las que debe 
ajustarse la Administración para expresar su voluntad, como una 
manifestación específica del principio de legalidad. Sin embargo, 
estas formas siempre fueron concebidas con un sentido utilitario, 
como límites a la potestad y en específico, como garantías del 
ciudadano. Es decir, que las formas son establecidas por el Derecho 
administrativo no como fines, sino como medios para instrumentar 
garantías del ciudadano frente al acto administrativo. 
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Se debe a la doctrina francesa, principalmente, la visión flexible 
de estas exigencias formales en el Derecho administrativo. Como 
explica Waline, el Consejo de Estado francés implementó la tesis del 
formalismo moderado distinguiendo los formalismos substanciales de los 
Jformalismos no substanciales. La distinción parte de determinar si la 
decisión adoptada se hubiera mantenido en caso de preservarse las 
formalidades prescritas. Si la respuesta es afirmativa, la formalidad 
omitida no era indispensable; si, por el contrario, la decisión 
adoptada hubiera variado, la formalidad resultaba determinante, 
como plantea en Venezuela José Araujo-Juárez. Junto a este 
principio de las formalidades no esenciales, entra en juego también 
la valoración del derecho a la defensa: si las infracciones formales 
causan indefensión, ellas son, también, esenciales. 


El procedimiento administrativo, históricamente, es entonces el 
conjunto de actos formales que limitan el ejercicio de la potestad 
administrativa para dictar actos administrativos, como garantía del 
ciudadano. La violación de ese procedimiento implica la infracción 
al principio de legalidad formal, pero ello no es determinante de la 
nulidad del acto administrativo: esa nulidad, como regla, solamente 
será atendida cuando la violación a la forma sea sustancial, es decir, 
cuando se incida en la voluntad de la Administración o se afecten 
la garantía del derecho a la defensa. Por lo anterior, la Sala Político- 
Administrativa, en sentencia de 6 de julio de 2000 (RDP N? 83, p. 
239) ha señalado que las formalidades no son fines en sí mismos sino 
canales a través de los cuales son dictados los actos administrativos. 


La visión histórica del procedimiento administrativo 
como forma del acto administrativo, en nuestra Opinión, debe 
ser superada, pues es insuficiente frente a la Administración 
prestacional derivada de la cláusula del Estado social de Derecho. 
Actualmente, no todo procedimiento se centra en el acto 
administrativo. Como expone en España S. Martín-Retortillo, el 
procedimiento administrativo es cauce de participación ciudadana, 
en especial, participación social, para la “gestión participada” de la 
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Administración. Cierco Seira, igualmente en España, ha calificado 
la visión tradicional del procedimiento administrativo como 
incompleta, pues el procedimiento no agota su funcionalidad con 
la sola preparación del acto administrativo: de nuevo, se destaca la 
idea de la conjugación de intereses y de participación ciudadana en 
la actividad administrativa. Lo anterior se conecta con el principio 
de buena Administración, en tanto el procedimiento administrativo 
es el cauce que permite a la Administración adoptar decisiones de 
calidad, mediante la valoración de todos los intereses en juego. 


2. La “nueva” justificación del procedimiento administrativo: 
garantía de la Administración vicarial y de la buena 
Administración 


El procedimiento administrativo, ciertamente, es el cauce 
formal por medio del cual la Administración Pública dicta sus 
actos administrativos, pero es mucho más que eso. En realidad, 
en la actualidad del Derecho administrativo, también en 
Venezuela, la Administración no agota su actividad con el acto 
administrativo producto del ejercicio de la potestad, Junto a ello 
la Administración también celebra contratos, construye obras, 
presta servicios, dicta planes. Para todas esas manifestaciones de la 
actividad administrativa, la Administración debe seguir un previo 
procedimiento. Por lo tanto, la vinculación no debe hacerse entre el 
acto administrativo y el procedimiento administrativo, sino entre 
la actividad administrativa y el procedimiento administrativo. Por 
ello, la definición más simple de procedimiento administrativo fue 
la que en su momento propuso en Italia Benvenutti y acogió en 
Venezuela Hildegard Rondón de Sansó, a saber, el procedimiento 
administrativo es la forma de la actividad administrativa. La 
forma, acotamos, de toda la actividad de la Administración y no 
sólo del acto administrativo. 


Si como nosotros defendemos, el procedimiento no se reduce 


al acto administrativo, no puede seguir justificándose su existencia 
solamente en la garantía del derecho a la defensa del ciudadano. En 
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realidad, reducir el procedimiento administrativo sólo aesa garantía, 
implicaría admitir que el centro del Derecho administrativo es la 
prerrogativa. 


El procedimiento administrativo excede, en los actuales 
momentos, esta visión reducida del acto administrativo como 
manifestación de la prerrogativa o, con mayor precisión, de la 
potestad. La función que cumple el procedimiento administrativo 
es más amplia, en tanto él es cauce formal para la materialización 
de la función vicarial de la Administración, de acuerdo con el 
principio de buena Administración. A través del procedimiento 
administrativo la Administración valora todos los intereses en 
juego para la adopción de cualquier decisión derivada de su 
actividad. Por lo tanto, el procedimiento administrativo es uno de 
los instrumentos a través de los cuales los ciudadanos participan 
en la actividad administrativa, promoviendo la democratización de 
la Administración. Frente a la Administración que unilateralmente 
valora y concreta el “interés general que prevalece frente al interés 
individual” y se expresa en la potestad y en el acto administrativo, 
encontramos a la Administración que valora el interés general de 
manera abierta, plural, democrática. 


En España, esta visión ampliada del procedimiento administrativo 
encuadra dentro de lo que Jaime Rodríguez-Arana ha denominado el 
nuevo Derecho administrativo, es decir, el Derecho administrativo 
centrado en el ciudadano y no ya en el privilegio. En Alemania, 
Eberhard Shmidt-Assmann señala que el procedimiento (como 
secuencias organizadas de obtención y tratamiento de la información 
bajo la responsabilidad de un ente administrativo) cumple un esquema 
ordenador que permite a la Administración resolver situaciones 
en las que se entrecruzan múltiples intereses, sea que se trate de 
“procedimientos decisionales” (unilaterales o convencionales) así 
como para la producción de prestaciones materiales. 


En resumen, el procedimiento es el cauce formal mediante el 
cual la Administración lleva a cabo su actividad en los términos 
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del artículo 141 de la Constitución, para servir a los ciudadanos. 
Esto implica que la justificación del procedimiento administrativo 
ya no puede reducirse en la garantía del derecho a la defensa: hay 
otros condicionantes constitucionales que perfilan al procedimiento 
administrativo como la forma de la actividad administrativa. Juli 
Ponce Solé ha estudiado con detenimiento la relación entre la buena 
Administración y el procedimiento administrativo, señalando 
que el procedimiento es el cauce que permite la composición de 
los distintos intereses en juego para que la Administración pueda 
adoptar una decisión de calidad. Esto implica superar la concepción 
bajo la cual la Administración define unilateralmente el interés 
general: ese interés general debe responder al servicio objetivo de 
los ciudadanos, tal y como exige el artículo 141 de la Constitución 
de 1999, con lo cual, el procedimiento contribuye a asegurar tal 
carácter servicial. 


Incluso, se ha llegado a plantear la existencia del derecho al 
procedimiento administrativo, en tanto él es cauce que garantiza 
los derechos fundamentales frente a la Administración (Rivero 
Ysern/Rivero Ortega). Tanto más: se plantea la existencia del 
derecho fundamental a la buena Administración, compuesto 
por varios “sub-derechos”, entre los cuales está el derecho “de 
audiencia y de participación en la elaboración de los actos y 
disposiciones administrativas”, es decir, el derecho a participar 
en el procedimiento administrativo (Tomás Mallén). Frente a ello 
Tornos Más matiza el alcance de ese “derecho”, señalando que 
más que derecho, la buena Administración debe ser “un nuevo 
principio rector de la actuación de las administraciones públicas 
modernas”. Y dentro de esos nuevos postulados, se ubica al 
procedimiento administrativo para cauce para “alcanzar la mejor 
resolución posible”. 


Hay en todo caso que ponderar muy bien lo que acabamos 


de señalar. Ciertamente, frente a la tradicional concepción del 
procedimiento como cauce de defensa de los ciudadanos frente al 
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acto administrativo, hay una “nueva” tendencia que apunta a que 
el procedimiento sirve también para una mejor Administración. 
No se trata en realidad de una de esas “nuevas tendencias” que 
con tanta facilidad irrumpen en el Derecho administrativo. Ya 
Antonio Moles observaba cómo el procedimiento cumple una 
finalidad frecuentemente omitida: racionalizar la actividad 
administrativa para promover su eficacia, El calificativo de “nuevo” 
es, pues, meramente referencial, para acotar que la utilización del 
procedimiento para racionalizar la actividad administrativa es 
todavía tarea pendiente. 


3. Los tres fundamentos constitucionales del procedimiento 
administrativo 


Deacuerdoconla Constitución, el procedimiento administrativo 
encuentra tres fundamentos como cauce formal de la actividad 
administrativa: (i) manifestación del principio de legalidad 
administrativa, de acuerdo con el artículo 141 de la Constitución; 
(ii) garantía del derecho a la defensa, de acuerdo con el artículo 49 
de la Constitución, (iii) y cauce de participación ciudadana para la 
conformación de la buena Administración, con basamento en los 
artículos 62 y 141 de la Constitución. 


A.- Procedimiento administrativo, legalidad y defensa de la 
libertad 


De acuerdo con el principio de legalidad, la actividad 
administrativa queda subordinada a la Constitución, a la Ley y 
al Derecho, como actividad de grado sub-legal. Este principio de 
legalidad vincula a toda la actividad administrativa, aun cuando 
el grado de vinculación varía. La vinculación Opera básicamente 
en dos planos: sustancialmente, como condicionante a la voluntad 
de la Administración, y formalmente, al determinar cómo esa 
voluntad será exteriorizada. De allí que convencionalmente podría 
dividirse al principio de legalidad en dos bloques: legalidad 
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sustantiva y legalidad formal. Antonio Moles Caubet ha observado 
que el ejercicio de la función administrativa se “procedimentaliza”, 
en el sentido que a través del procedimiento se impone un límite 
legal al ejercicio de la función administrativa, en especial, en los 
procedimientos ablatorios en los cuales se “sacrifica el interés 
de un particular en beneficio colectivo”. El principio de legalidad 
formal, por ello, es aquel que subordina la forma de la actividad 
administrativa a la Ley, y dentro de esa forma se incluye el 
procedimiento legalmente establecido, que es el cauce formal a 
través del cual la Administración debe ejercer su actividad. 


De esa manera, la actividad administrativa queda subordina a la 
Ley en su aspecto formal, principalmente a través del procedimiento 
administrativo, lo que implica al menos dos consecuencias 
importantes: 


+ La primera consecuencia es que la Administración, para 
ejercer su actividad, debe seguir el previo procedimiento 
establecido en la Ley. La Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos supuso, en este sentido, una extraordinaria 
conquista para el Derecho administrativo, dado que hasta ese 
entonces, la Administración podía seleccionar -e incluso crear- 
el procedimiento a través del cual ejercería su actividad. De 
acuerdo con el artículo 141 constitucional, sin embargo, como 
hace treinta años hizo la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, la Administración deberá acudir al 
procedimiento legalmente establecido para ejercer su actividad. 


Como hemos explicado en estas lecciones, la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos tuvo el mérito de modificar 
lo que José Antonio Muci denomina “libertad procedimental o 
informalismo”, en virtud del cual “las autoridades administrativas, 
para el cumplimiento de sus cometidos, tramitaban los asuntos 
sometidos a su conocimiento de la forma o manera que 
técnicamente les parecía más conveniente”. Luis H. Farías Mata, 
con razón, sostuvo que esa Ley creó un “giro copernicano” al 
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reconocer la vigencia del principio de legalidad en el ámbito del 
procedimiento administrativo. De allí la gravedad de la situación 
actual del procedimiento administrativo en Venezuela, por la 
proliferación de normas sub-legales e incluso, de simples “prácticas 
administrativas” que regulan procedimientos especiales, a espaldas 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 


e La segunda gran consecuencia que deviene de lo anterior, es que 
el procedimiento administrativo es materia de la reserva legal, 
conforme al artículo 154 constitucional. Es decir, que es la Ley 
la que debe establecer el procedimiento aplicable. 


El principio de legalidad en el procedimiento administrativo se 
ha relejado notablemente en la práctica del Derecho administrativo 
venezolano actual, lo que supone no sólo una violación a la 
Constitución sino además, un atentado al principio de eficiencia, de 
acuerdo con la Ley de Simplificación de Trámites Administrativa. 
No puede perderse de vista que la legalidad administrativa no sólo 
es garantía del ciudadano frente a la Administración, dado que es 
también garantía para una actuación ordenada, racionalizada de 
la Administración. La relación actual del principio de legalidad 
con en el procedimiento administrativo se traduce en la existencia 
de múltiples procedimientos diseñados en actos de rango sub- 
legal con gran dispersión, incidiéndose negativamente en la 
eficiencia (se pierde la racionalidad derivada de la uniformidad de 
procedimiento) y afectándose también al ciudadano, en su derecho 
a la defensa e incluso, derecho a relacionarse con la Administración 
de acuerdo con el principio de confianza legítima. 


Así, en la práctica administrativa algunos órganos y entes 
suelen “diseñar” procedimientos administrativos, incluso, 
mediante instrumentos internos, como lineamientos o instructivos, 
en los cuales se establecen requisitos formales para la tramitación 
del procedimiento que, por supuesto, no tienen anclaje en la Ley. 
El resultado final es una Administración ineficiente, burocrática 
y con propensión a la corrupción. Es decir, lo opuesto a la buena 
Administración. 
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Corolario de lo anterior es la concepción en la que ha insistido 
el autor español L. Martín Rebollo: el procedimiento administrativo 
abona a favor de la legalidad, de la seguridad jurídica y por ende, 
de la interdicción a la arbitrariedad. El procedimiento asegura que 
la actividad administrativa se lleve a cabo bajo ciertas formas, pues 
“nada debe admitirse obviando las reglas procedimentales porque, 
como dijera Benjamín Constant en frase que me gusta repetir 
porque es muy gráfica y a la vez muy exacta, “lo que preserva de la 
arbitrariedad es la observancia de las formas”. 


B.- Procedimiento administrativo y derecho a la defensa. La 
desnaturalización del procedimiento previo en la reciente 
jurisprudencia 


El procedimiento administrativo es el cauce formal que permite 
a los ciudadanos ejercer su derecho a la defensa, con fundamento 
en los numerales 1 y 3 del artículo 49 de la Constitución. El derecho 
a la defensa permite a los ciudadanos formular argumentos y 
probar hechos en el procedimiento administrativo, los cuales 
deben ser valorados por la Administración al momento de adoptar 
su decisión. La defensa es, por ello, exigencia previa a todo acto 
administrativo ablatorio, es decir, el acto administrativo que reduce 
la esfera jurídica de los ciudadanos, como por ejemplo, una sanción. 
El derecho fundamental a la defensa se ejerce a través del previo 
procedimiento administrativo, el cual debe contar con un conjunto 
de garantías mínimas que aseguren que la defensa sea un derecho 
sustantivo, no meramente formal, De allí surge el concepto del 
debido procedimiento administrativo (Brewer-Carías), es decir, 
el procedimiento administrativo que garantiza, efectivamente, la 
defensa de todos aquellos que puedan ser afectados por el acto 
administrativo definitivo. 


El previo procedimiento administrativo se basa en el precepto 


conforme al cual la Administración debe oír al ciudadano antes 
de dictar la decisión, para garantizar su derecho a la defensa, en 
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especial, en el procedimiento ablatorio, es decir, aquel que reduce 
la esfera jurídico-subjetiva del ciudadano, como recuerda Meier, en 
comentario a la jurisprudencia que, durante el Pasado siglo, perfiló 
este principio. El derecho a la defensa no se limita en reconocer el 
derecho del ciudadano a ser oído, sino que exige que ese derecho a 
ser oído sea previo al acto administrativo. Es el “derecho de exigir 
del Estado el cumplimiento previo a la imposición de cualquier 
sanción, de un conjunto de actos o procedimientos destinados 
a permitirle conocer con precisión los hechos que se le imputan” 
(sentencia de la Sala Político-Administrativa de 23 de enero de 1984, 
en RDP N 17, p. 173). 


En el Derecho anglosajón la idea del debido procedimiento 
administrativo se basa, así, en la necesidad de asegurar un mínimo 
de garantías procedimentales previas establecidas como defensa 
de la libertad general del ciudadano (Gellhorn/Levin). Así lo ha 
entendido también la doctrina en Venezuela. H. Rondón de Sansó 
alude al principio del audire alteram partem, es decir, “al principio 
de participación intersubjetiva o principio del contradictorio 
administrativo”. Contradicción que debe ser, al menos, previa al 
acto administrativo decisorio. 


Para que exista el debido procedimiento administrativo, es 
necesario entonces que la Administración cumpla un conjunto de 
garantías mínimas, que en buena parte derivan de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos: 


° En primer lugar, el debido procedimiento debe ser anterior al 
acto administrativo. El derecho a la defensa garantiza a los 
ciudadanos el derecho a acudir al procedimiento administrativo 
previo al acto administrativo, de forma tal que el acto dictado 
en ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente 
establecido, estará viciado denulidad absoluta, precisamente, por 
haberse omitido la garantía del procedimiento previo (artículo 
19.4, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). Si la 
Administración dicta el acto ablatorio sin previo procedimiento, 
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estará violando el derecho a la defensa, en tanto éste garantiza 
que el ciudadano pueda alegar y probar antes de dictarse el 
acto administrativo. Ciertamente, existen también medios 
de defensa posteriores al acto administrativo -los recursos 
administrativos, por ejemplo- pero ellos no suplen la omisión 
del previo procedimiento administrativo. Jesús González 
Pérez, en España, ha observado así que el acto administrativo 
debe ser dictado previa instrucción de procedimiento, con lo 
cual, el acto dictado sin ese previo procedimiento será nulo por 
violar el derecho a la defensa. En Venezuela, Henrique Meier 
también ha señalado que la Administración no puede dictar 
el acto administrativo sin el previo procedimiento exigido por 
Ley. Insistimos en aclarar que la exigencia en cuanto a que ese 
procedimiento sea previo al acto que incide negativamente 
en la esfera jurídica del ciudadano, es garantía al derecho a la 
defensa. Por lo tanto, si el acto se dicta sin previo procedimiento 
se viola el derecho a la defensa (que es un derecho a la defensa 
previa al acto y a través del procedimiento), violación que no 
puede subsanarse o corregirse ante la posibilidad del ciudadano 
de recurrir en sede administrativa contra el acto en cuestión. 


Ciertas sentencias han dado un tratamiento minusvalorado 
al previo procedimiento administrativo, al entender que 
la Administración puede dictar actos ablatorios sin previo 
procedimiento administrativo, garantizando en todo caso el 
ejercicio del derecho a la defensa con posterioridad al acto 
(sentencias de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo 
de 13 de abril de 2009, caso INAVI -RDP N° 118, Pp. 248 y ss-, y 
22 de febrero de 2011, Alimentos Polar Comercial, C.A.). De igual 
manera, se ha señalado que la Administración puede revisar sus 
actos administrativos sin previo procedimiento (sentencia de la 
Sala Político-Administrativa de 17 de junio de 2010, caso Sorzao & 
Asociados, en RDP N° 122, pp. 152 y ss.), y que la Administración 
no está obligada a iniciar un previo procedimiento para rescindir 
el contrato administrativo ante el interés público (sentencia de 


39 


LECCIONES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


la Sala Político-Administrativa de 10 de diciembre de 2009, caso 
Tadeo-Anzoátegui C.A., en RDP N° 120, p. 137). 


En nuestra práctica administrativa, ha sido común que la 
Administración se pronuncie sobre la culpabilidad del ciudadano 
e imponga una sanción, en el curso de una inspección, que 
es en realidad una actividad preparatoria del procedimiento 
administrativo que cumple solamente fines probatorios. Para las 
sentencias comentadas, la Administración puede imponer sanciones 
en el curso de una inspección -es decir, sin previo procedimiento- 
siempre y cuando asegure el ejercicio posterior del derecho a la 
defensa. A favor de esta tesis se invoca el formalismo moderado del 
procedimiento administrativo, cuya sustanciación no puede afectar 
el normal funcionamiento de la Administración. 


Frente a este antecedente, debe insistirse en que la garantía 
del procedimiento administrativo exige su tramitación de manera 
previa al acto administrativo, pues precisamente, la defensa útil es 
aquella que el ciudadano ejerce antes que la Administración decida 
sobre su culpabilidad o dicte el acto ablatorio que limita su esfera 
jurídico-subjetiva. La defensa posterior, en sede administrativa, 
es también garantía del debido procedimiento, solamente si antes 
de dictarse el acto el ciudadano pudo ejercer, efectivamente, su 
derecho a la defensa. 


La única decisión que puede adoptar la Administración sin 
audiencia previa de los interesados es una medida cautelar, siempre 
de acuerdo con la expresa habilitación legal. Medida cautelar y 
preventiva, reversible, frente a la cual el interesado podrá ejercer 
el derecho de oposición. Pero no puede la Administración dictar 
medidas definitivas y ablatorias sin previo procedimiento. Desde 
una perspectiva general así lo ha admitido incluso la reciente 
jurisprudencia. Salvo que se trate de medidas cautelares que “por la 
situación concreta del caso pueden dictarse incluso inaudita parte, 
siempre que luego exista oportunidad para oponerse alegando las 
defensas que se estimen pertinentes”, las medidas definitivas, como 
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“las órdenes de cierre de un establecimiento empresarial requieren 
procedimiento previo, en el que los posibles afectados tengan 
ocasión de formular alegatos y presentar pruebas en su favor” 
(sentencia de la Sala Político-Administrativa de 14 de mayo de 2008, 
caso Goodyear de Venezuela). E insiste el fallo: “lo que puede hacer la 
Administración, en caso de urgencia (por entrar en juego aspectos 
sanitarios o de seguridad en ciertas operaciones, por ejemplo) es 
ordenar un cierre cautelar, que evite perjuicios a la colectividad, a 
partir del cual se siga la tramitación, en la que se determinará en 
definitiva la resolución del caso”. 


+ En segundo lugar, para que exista el debido procedimiento 
administrativo el previo procedimiento administrativo 
debe permitir al ciudadano llevar a cabo dos actividades 
básicas: alegar en su favor y promover los medios de prueba 
que estime permitentes. El derecho de alegar y probar en 
el previo procedimiento administrativo requiere que el 
ciudadano conozca con certeza los fundamentos del inicio del 
procedimiento administrativo -plasmados en el acto que de 
inicio al procedimiento- y además, requiere que el ciudadano 
pueda acceder al expediente administrativo que contiene todas 
las actuaciones del procedimiento administrativo. 


° Finalmente, y en tercer lugar, el derecho a la defensa exige que la 
Administración valore los alegatos y pruebas introducidos por 
el ciudadano en el procedimiento (Cierco). No basta con permitir 
al ciudadano la exposición de álegatos y pruebas: además, el 
contenido de la defensa previa ejercida por el ciudadano debe 
quedar recogida en la motivación del acto administrativo que 
pone fin al procedimiento. 


En resumen, el derecho a la defensa no puede ser concebido 
como una mera formalidad, que puede ceder ante las exigencias 
de una actividad administrativa eficiente y eficaz. Antes por el 
contrario, el artículo 49 de la Constitución consagra la defensa útil 
en el previo procedimiento administrativo, es decir, el derecho 
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del ciudadano a exponer alegatos y pruebas de manera previa 
al acto administrativo, los cuales deberán ser valorados por la 
Administración. 


C.- Procedimiento administrativo y buena Administración. La 
Administración electrónica 


a.- El procedimiento administrativo como medio para alcanzar la 
buena Administración 


La configuración constitucional del Estado social y democrático 
de Derecho, lejos de imprimir la relativización del procedimiento 
administrativo, exige su fortalecimiento, no sólo como garantía del 
derecho a la defensa, sino en un sentido más amplio, como medio de 
ejercicio del derecho de participación ciudadana, contemplado en 
los artículos 62 y 70 de la Constitución, Esta visión es relevante para 
justificar el previo procedimiento administrativo en actuaciones no 
ablatorias de la Administración, pues en ellas, en estricto sentido, 
no se requiere una garantía específica del derecho a la defensa. 


De esa manera, el procedimiento administrativo es el cauce 
que permite a la Administración ponderar los intereses en 
juego y adoptar la mejor decisión posible, con fundamento en 
al artículo 141 de la Constitución. El procedimiento permite 
aquilatar el juicio de la Administración, es cauce de encuentro 
y conciliación de diversos intereses (Sebastián Martín-Retortillo 
Baquer). De allí la expresión Administración paccionada. Ha 
operado, así, una suerte de revalorización del procedimiento 
administrativo (Santamaría). García de Enterría y Fernández 
también señalan que “el procedimiento se presenta como uno de 
los cauces posibles para hacer efectiva una democratización de 
los mecanismos de decisión”. 


El principio de buena Administración postula que no basta 
que la Administración cumpla la Ley, pues se exige además que 
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“la Administración adopte buenas decisiones, que administre 
bien en definitiva. Que cuando decida lo haga para servir de la 
mejor manera a los intereses generales” (Ponce). Ese concepto 
es trasladable al artículo 141 de la Constitución: no es suficiente 
que la Administración actúe con subordinación plena a la Ley al 
Derecho, en tanto se precisa que, además, dicte decisiones conforme 
a los principios fundamentales que esa norma recoge, entre ellos, 
eficacia, eficiencia y participación. 


Esta tercera justificación constitucional del procedimiento 
administrativa implica su revalorización. No se trata solamente 
de exigir a la Administración que tramite el previo procedimiento 
como garantía del derecho a la defensa. Además de ello, y en 
general, el procedimiento administrativo es el cauce que permite 
a los ciudadanos participar en la actividad administrativa 
(no solo en el acto ablatorio), lo que realza el fundamento 
democrático de la Administración y contribuye a la configuración 
de la buena Administración. El Derecho administrativo debe ser 
concebido desde la centralidad del ciudadano y sus derechos 
fundamentales, y por ende, desde la participación democrática, 
abierta y plural de los ciudadanos en la actividad administrativa 
(. Rodríguez-Arana Muñoz). Un ejemplo interesante de esta 
nueva concepción del procedimiento es el trámite de consulta 
pública regulado en la Ley Orgánica de la Administración Pública 
y que preceptivamente debe ser seguido (Chavero). Aquí no se 
trata de garantizar el derecho a la defensa sino de promover la 
participación democrática de todos los ciudadanos en el marco 
del pluralismo político. 


Deben entonces criticarse algunas Leyes -en específico, la 
Ley Orgánica del Poder Popular de 2010- que pretenden cercenar 
ese derecho de participación ciudadana reduciéndolo sólo a la 
participación a través de ciertas instancias y para objetivos tasados 
en la Ley. No puede decirse que hay allí auténtica participación 
ciudadana, que para ser tal debe ser libre, abierta y plural. 
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b.- Especial consideración al procedimiento administrativo 
electrónico 


Expresión del principio de buena Administración, y de 
la Administración que con eficacia y transparencia sirve a los 
ciudadanos, en un marco de pluralismo democrático, es la 
Administración electrónica, es decir, la actividad administrativa 
llevada a cabo a través de medios electrónicos, no físicos. En 
concreto, se emplea la expresión tecnologías de la información y 
de la comunicación (TICs), para aludir a los medios no físicos de 
transmisión de información, en especial, las telecomunicaciones. 
Ya en un sentido más amplio se ha acuñado la expresión 
Gobierno electrónico, equivalente a la expresión Administración 
electrónica. La Carta Iberoamericana de Gobierno Electrónico 
resume la importancia de la figura, al señalar que mediante el uso 
de las TICs se mejora la información y los servicios ofrecidos a los 
ciudadanos, orientados la eficacia y eficiencia de la gestión pública, 
incrementando sustantivamente la transparencia del sector público 
y la participación de los ciudadanos. 


Fácilmente puede apreciarse que la Administración 
electrónica actualiza el principio de buena Administración y de 
Administración vicarial: para servir con objetividad y eficiencia 
a los ciudadanos, la Administración acude a las TICs, incluso, 
para sustanciar procedimientos administrativos. Como resume 
Santiago Segarra, “las tecnologías de las comunicaciones permiten que la 
Administración sea más accesible para los particulares”. De esa manera, 
en el procedimiento electrónico el principio de escritura es total o 
parcialmente sustituido, de forma tal que el inicio, sustanciación y 
la propia decisión del procedimiento se llevan a cabo por medio de 
las TICs. 


La introducción del procedimiento electrónico, en nuestra 
opinión, requiere sin embargo de una adecuación legislativa, en 
aquellos países que, como Venezuela, se basan en el principio de 
escritura. Es así como en España, por ejemplo, se ha dictado la Ley 
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11/2007 de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos. 
En Venezuela (Amoni), el uso de las TICs por la Administración 
Pública ha sido objeto de medidas específicas de promoción, como 
principio general ante la Administración (artículo 6.1, Ley Orgánica 
dela Administración Pública, y artículo 44 dela Ley de Simplificación 
de Trámites Administrativos, por ejemplo). De igual manera, Ley 
Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrónicas ha regulado el 
valor probatorio y formalidades de la firma electrónica, mensajes 
de datos y toda la información inteligible en formato electrónico 
(artículo 1). Sin embargo, esa Ley no modifica las exigencias que, 
de acuerdo a la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, 
requieren de documentos escritos, en el marco de un procedimiento 
administrativo igualmente escrito, 


A pesar de ello, la Administración electrónica ha tenido un 
auge relevante en Venezuela en los últimos años, de forma tal 
que muchos procedimientos pueden llevarse a cabo, incluso de 
manera total, por medio de las TICs. Empero, la Sala Político- 
Administrativa ha considerado que los documentos electrónicos así 
obtenidos -el acto administrativo electrónico- no pueden sustituir 
al documento físico, en especial, de cara al ejercicio de las acciones 
correspondientes ante la jurisdicción contencioso-administrativa en 
Venezuela (sentencia de 8 de julio de 2009, caso Isf Alpiz Integradores 
de Soluciones Financieras). En esa sentencia se consideró que la 
normativa que regula el uso de los medios electrónicos: 


“no pretende sustituir o excluir el cumplimiento de los requisitos 
y formalidades que deben reunir ciertos actos para producir efectos 
jurídicos, entre los que deben incluirse aquellos que emanan de la 
Administración, sino regular los nuevos mecanismo tecnológicos que 
el Estado pone al alcance de los ciudadanos para aumentar la eficiencia 
de la gestión pública, lo que permite deducir a esta Sala que no todos los 
mensajes de datos que envía la Administración por medios electrónicos 
deben necesariamente contener los requisitos de forma y de fondo de los 
actos administrativos, pues estas herramientas se desarrollan y sirven de 
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apoyo para mejorar los servicios ofrecidos a los ciudadanos, simplificando 
los trámites y formalidades de la actividad administrativa, y para que los 
interesados tengan acceso a la información sobre la gestión púbica”. 


Es decir, que aun cuando se acuda al procedimiento electrónico, 
ello no puede excluir la aplicación de las formas tradicionales del 
procedimiento administrativo. Por ello, la parte podrá requerir a 
la Administración “la entrega del acto dictado”, es decir, la entrega 
del acto administrativo escrito a fin de poder ejercer plenamente el 
control sobre ese acto. Con lo cual, en el fondo, se niega plena validez 
al procedimiento administrativo electrónico por la inadecuación de 
las normas legales a ese tipo de procedimiento. 


De anterior puede concluirse que el procedimiento electrónico, 
como modalidad para afianzar el principio de buena Administración, 
debe pasar por una adecuación legislativa del procedimiento 
administrativo en Venezuela, en la cual se permita el inicio, 
sustanciación y decisión del procedimiento a través de las TICs, de 
manera total o parcial, como veremos en próximas lecciones. 


4. Procedimiento administrativo y derechos fundamentales 


De acuerdo con el concepto constitucional de Administración 
vicarial, la Administración está al servicio de los ciudadanos. El 
Derecho administrativo, por ello, debe centrarse en el ciudadano 
y no en el poder. En concreto, el Derecho administrativo debe 
centrarse en la promoción de los derechos fundamentales del 
ciudadano, correspondiendo al procedimiento administrativo ser el 
cauce formal para la promoción de esos derechos. 


El enfoque tradicional sitúa al procedimiento como cauce 
formal de garantía de los derechos fundamentales, de acuerdo 
con la noción según la cual el Derecho administrativo se orienta 
al equilibrio entre la potestad y la libertad. Por lo tanto, el 
procedimiento administrativo es cauce de garantía y defensa 
de los derechos fundamentales frente a las restricciones que a su 
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ejercicio puede acometer la Administración. Sin embargo, sólo se 
trata de asegurar el derecho a la defensa frente a las restricciones 
que pretende imponer la Administración de acuerdo con la Ley. 
Además de ello, el procedimiento permite actualizar el principio de 
ponderación en la restricción de derechos fundamentales, es decir, 
cuando la restricción se fundamenta en la convergencia de varios 
derechos aparentemente aplicables a la situación planteada (Casal). 
El procedimiento permite democratizar la restricción de derechos 
fundamentales por la Administración. 


Junto a esta visión, debe considerarse también el rol del 
procedimiento en la promoción de los derechos fundamentales 
prestacionales, es decir, aquellos derechos cuya actualización 
exige un conjunto de prestaciones, incluso, de parte de la propia 
Administración. Figura enlazada con la cláusula del Estado social 
de Derecho, ha sido en ocasiones cuestionada, al entenderse 
que no hay allí, en realidad, derechos tutelables judicialmente 
(Linares). Una conclusión que no puede generalizarse. Guste o 
no, la Constitución reconoce derechos subjetivos cuya efectividad 
supone de prestaciones a cargo de la Administración, con lo cual el 
ciudadano tiene derecho a acceder a esas prestaciones. 


Es una realidad que no puede ignorarse. Ciertamente, 
el Derecho administrativo nace con la preocupación final de 
establecer garantías de la libertad frente al poder. Pero ese 
esquema, como resumen García de Enterría y Fernández, ha dejado 
de ser satisfactorio actualmente “dada la radical transformación 
de los supuestos sociales en que se apoyaba”. Actualmente, 
bajo el Estado social de Derecho, el ciudadano tiene también 
derecho al acceso a estas prestaciones, es decir, a la actividad 
prestacional de la Administración, para lo cual puede valerse del 
procedimiento administrativo como cauce de control de la actividad 
administrativa prestacional. A través del procedimiento Puede el 
ciudadano requerir la ejecución de la actividad prestacional de la 
Administración. También, puede controlar su ejercicio. Recientes 
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Leyes han promulgado procedimientos de reclamo por la indebida 
atención de estas prestaciones, no sólo ante la Administración, sino 
incluso ante el propio proveedor que ofrece esas prestaciones, como 
sucede con la Ley Orgánica para la Prestación de los Servicios de 
Agua Potable y de Saneamiento. Con bastante imprecisión, suele 
aludirse a los reclamos por la indebida prestación del servicio 
público. 


Estoúltimo, como señalaremos en otras lecciones, ha desvirtuado 
la naturaleza del procedimiento administrativo, al entenderse que 
empresas privadas que llevan a cabo su actividad en ejercicio de la 
libertad económica, deben tramitar procedimientos administrativos 
en defensa del derecho de los usuarios. Confusa situación de la cual 
deriva la equiparación entre el ciudadano y la Administración, con 
el consecuente debilitamiento de la libertad de aquél. 


5. Recapitulación. Resumen de larelación entre el procedimiento 
administrativo y la Administración vicarial 


A modo de recapitulación, pasaremos a resumir el contenido de 
cada uno de los principios de la Administración vicarial según su 
proyección en el procedimiento, teniendo en cuenta su relación en 
las Leyes administrativas. 


+ En primer lugar, la Administración al servicio de los 
ciudadanos queda signada por el principio de objetivad, 
entendida como neutralidad política. De acuerdo con Garrido 
Falla, la Administración debe ser objetiva, tanto si favorece 
como si desfavorece al Gobierno. Ese servicio objetivo a los 
ciudadanos, desde la perspectiva del funcionario público, ha 
quedado regulado en el artículo 145 de la Constitución , en los 
artículos 13 y 14 de la Ley Contra la Corrupción, en el artículo 
35 de la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos y 
los artículos 5 y 10 de la Ley Orgánica de la Administración 
Pública. 
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El procedimiento administrativo es garantía de la objetividad 
de la Administración, en tanto se desarrolla como el cauce a través 
del cual los ciudadanos participan en la actividad administrativa 
promoviendo su transparencia y gestión aislada de cualquier tipo 
de parcialidad. Especial garantía de esa objetividad es el trámite de 
la inhibición recogido en los artículos 36 al 40 de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos. Ciertamente no puede la parte 
recusar al funcionario, pero sí podrá solicitar su inhibición cuando 
carezca de la objetividad necesaria para decidir el procedimiento, 
bajo los supuestos del artículo 36. Esa inhibición puede incluso ser 
acordada de oficio por el propio funcionario (se trata en realidad 
de un deber), supedita a la decisión de su superior jerárquico. Tal 
superior jerárquico podrá también acordar de oficio, o a instancia 
de parte, la inhibición. Resulta extraño, por ello, que el artículo 40 
disponga que el funcionario cuya inhibición haya sido aceptada 
prestará la cooperación que le sea requerida en la sustanciación del 
procedimiento, 


En el procedimiento sancionador, el principio de objetividad 
se vincula con el derecho de presunción de inocencia, en tanto el 
funcionario no puede prejuzgar sobre la culpabilidad de la parte 
investigada. Como se asume en estas lecciones, tal prejuzgamiento 
no sólo supondrá la violación del derecho comentado, sino que 
además implicará el deber del funcionario de inhibirse, al haber 
prejuzgado sobre el fondo del asunto. 


+ En segundo principio de la Administración vicarial que se 
relaciona con el procedimiento administrativo es el control 
de la Administración. El principio de legalidad exige la 
existencia de controles que aseguren no sólo la adecuación 
a la Ley, sino además, la eficiencia, eficacia y calidad de las 
decisiones administrativas. Derivan de este postulado los 
principios que el artículo 141 constitucional recoge, como es 
el caso de la honestidad, rendición de cuentas y transparencia. 
La Ley Orgánica de la Administración Pública recoge estos 
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postulados (artículos 7, 6, 14 y 18), incluso, en estrecha conexión 
con el derecho de los ciudadanos a participar en la actividad 
administrativa como modalidad de control, lo que desde la 
perspectiva del control fiscal queda igualmente regulado en 
la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República y 
el Sistema Nacional de Control Fiscal, tanto en lo que respecta 
al control de legalidad como al control de gestión, que mide la 
calidad de la Administración. Es relevante, además, el énfasis 
puesto en la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos 
(artículos 37, 38, 39, 40, 41 y 43), a los fines de incentivar la 
transparencia de la Administración y su deber de información, 
todo lo cual facilita el control de su actividad, incluso, por 
los propios ciudadanos, como manifestación del derecho 
fundamental de participación ciudadana. 


Precisamente, el procedimiento administrativo articula el cauce 


por medio del cual los ciudadanos pueden participar en el control de 
la Administración. Pero además, el procedimiento administrativo 
es técnica de control de la legalidad de la actividad administrativa, 
en tanto asegura que esa actividad sea ejercida con subordinación 
plena a la Ley y al Derecho. 


El tercer principio de la Administración vicarial que se relaciona 
con el procedimiento administrativo, es el principio de eficacia, 
que se traslada a este ámbito a través de la simplificación de 
trámites administrativos. La intención última es acelerar el 
procedimiento administrativo deslastrándolo de trámites 
innecesarios (Caballero Sánchez). Desde la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos -artículo 30- la simplificación 
ha sido un postulado de la reforma administrativa, que ha 
contado incluso con un texto especial (la Ley de Simplificación 
de Trámites Administrativos), cuya aplicación práctica parece 
ser bastante deficiente. 


La simplificación de trámites administrativa es el conjunto de 


acciones que la Administración lleva acabo para eliminar los trámites 
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administrativos que, derivados de la práctica, son innecesarios, a 
fin de acelerar la sustanciación de procedimiento (artículos 3, 4, 6 
y 9, Ley de Simplificación de Trámites Administrativos y artículos 
19, 20, 21 y 22 de la Ley Orgánica de la Administración Pública). 
Adicionalmente, esa simplificación se apoya en herramientas que 
incrementan la eficiencia y eficacia de la Administración, como 
es el caso de la Administración electrónica (artículo 11, Ley de 
Simplificación de Trámites Administrativos y 151, Ley Orgánica de 
la Administración Pública), así como la producción de actos en serie 
(artículo 35, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos), 
lo que no deja de ser un riesgo, al fomentar la arbitrariedad de la 
Administración que dicta decisiones idénticas al margen de los 
hechos fundamentales de cada caso. Otra técnica es la acumulación 
de expedientes cuyos asuntos tengan relación íntima o conexión, lo 
que evita decisiones contradictorias y fomenta la eficiencia (artículo 
52, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). 


La supresión de los trámites, claro está, no puede violar el 
procedimiento legalmente establecido, por ejemplo, acortando sus 
plazos. No puede la Administración modificar el procedimiento 
legalmente establecido, pero sí está en la obligación de simplificar 
su sustanciación, en aras de la eficiencia y eficacia. Para lograr ese 
objetivo, sin embargo, no hace falta una Ley especial (A. Rodríguez), 
sino la revisión, en la práctica, de los trámites administrativos, lo 
que es tarea pendiente en Venezuela. 


+  Elcuarto principio de la Administración vicarial que se relaciona 
con el procedimiento administrativo es la responsabilidad 
patrimonial de la Administración. El procedimiento es cauce de 
control de la Administración y por ello, cauce para la exigencia 
de su responsabilidad, como sucede con el procedimiento 
previo a las demandas contra la República pautado en la Ley 
Orgánica de la Procuraduría General de la República. Por 
otro lado, el procedimiento pude ser causa que comprometa 
a la responsabilidad patrimonial de la Administración. La Ley 
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Orgánicadela Administración Pública recogetalresponsabilidad 
de la Administración (artículo 3), reconociendo el derecho de 
los ciudadanos a reclamar la indebida actuación del funcionario 
Público, cuya responsabilidad quedó igualmente contemplada, 
en especial, por el retardo u omisión en la tramitación del 
procedimiento administrativo (artículos 4 y 6, Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos). 


El quinto y último principio de la Administración vicarial que se 
conecta con el procedimiento administrativo es el principio de 
legalidad. La Administración debe actuar con subordinación 
plena a la Ley y al Derecho, lo que se extiende al control de la 
legalidad en cuanto a la forma de la actividad administrativa. 
Tal es, sin duda, el gran aporte histórico de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos: haber reconocido la vigencia 
del principio de legalidad en el procedimiento administrativo, 
en tanto la Administración únicamente puede expresar su 
voluntad a través del procedimiento legalmente establecido. La 
práctica administrativa, por el contrario, apunta a la entropía 
del procedimiento, cuya regulación consta ya no sólo en actos 
sub-legales sino incluso, en la propia práctica administrativa. 
Esto lesiona no sólo al ciudadano, sino que incrementa 
ineficientemente los costes de la actividad administrativa. 
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I. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y PROCESO 
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 


El procedimiento administrativo como cauce de la actividad 
administrativa se ha relacionado con el proceso contencioso 
administrativo. Conviene trazar las relaciones entre ambas figuras 
pero también sus diferencias conceptuales. Para ello, en todo caso, 
es necesario formular algunas sencillas consideraciones sobre lo 
que entendemos por proceso contencioso administrativo. 


Una de las consecuencias de la formación histórica del Derecho 
administrativo en Francia fue la creación de un sistema de control 
interno de la Administración residenciado en el Consejo de Estado, 
órgano de la Administración. La evolución de ese sistema, de un 
modelo en el cual el Consejo de Estado carecería de independencia 
y poder de decisión (justicia retenida) a un sistema en el cual el 
Consejo de Estado pasó a actuar como auténtico Juez (justicia 
delegada), permitió configurar al contencioso administrativo como 
el sistema de control de legalidad de la Administración a través de 
dos medios: el recurso por exceso de poder, que pretende la nulidad 
objetiva del acto administrativo, y además, el recurso de plena 
jurisdicción, que permite la condena a la Administración (Delvolve). 


Nunca hemos tenido en Venezuela un sistema de justicia 
administrativa, pues la Administración ha estado sometida al 
control del Poder Judicial, o sea, un sistema judicialista de control. 
Pese a ello, la doctrina y jurisprudencia asumieron una concepción 
rígida del control judicial, perfilándolo a través de medios de 
impugnación cerrados en los cuales prevalecía el recurso contencioso 
administrativo de nulidad contra el acto administrativo (Urosa 
Maggi). Es preciso superar esa visión, ajena a los fundamentos 
constitucionales del contencioso administrativo, que es en 
realidad un sistema judicial de control de la Administración, como 
claramente se desprende del artículo 259 de la Constitución de 1999, 
que respetó el célebre artículo 206 de la Constitución de 1961. 
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Por ello, el proceso contencioso administrativo debe ser el 
conjunto de medios procesales a través de los cuales el ciudadano, 
en ejercicio de su derecho de acceso a la justicia y mediante la 
formulación de la pretensión procesal, defiende su esfera jurídica 
frente a la actividad o inactividad de la Administración. El ejercicio 
a la acción se concreta en la demanda (impropiamente llamada 
en Venezuela “recurso” contencioso administrativo), en la cual 
podrán formularse distintas pretensiones, incluso, frente a actos 
administrativos. 


Aclarado este aspecto conceptual, debemos apuntar que si bien 
existe una estrecha relación entre el procedimiento administrativo 
y el proceso contencioso administrativo (González Pérez), lo 
cierto es que el procedimiento y el proceso son figuras jurídicas 
muy diferenciadas. De esa manera, se diferencian en cuanto a las 
funciones, pues el proceso es el medio de ejercicio de la función 
judicial, es decir, el medio de resolución de conflictos intersubjetivos 
de intereses, mientras que el procedimiento es una figura neutral, 
que puede darse en el ámbito de todas las funciones del Estado. 
En efecto, el proceso está “procedimentalizado”, pues existen 
trámites a través de los cuales se desarrolla el proceso. Un sector de 
la doctrina (Merkl, Sayagués) parte de un criterio contrario, pues 
extienden el proceso a todas las funciones del Estado y, por ende, 
concentran en el Derecho procesal administrativo el estudio del 
procedimiento. 


Sin embargo, el procedimiento debe ser entendido como el 
conjunto de trámites legalmente establecidos por medio de los cuales 
el Estado ejerce sus funciones, siendo por ello el procedimiento 
administrativo el producto propio de la función administrativa. El 
proceso, por el contrario, es privativo de la función judicial. 


También encontramos diferencias en cuanto a los órganos. El 
proceso opera en el ámbito judicial, como vimos, mientras que 
el procedimiento existe en el ejercicio de la función pública, ante 
cualquier ámbito del Poder Público, incluyendo por ello a los 
Poderes Judicial y Ejecutivo. 
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Si concretamos estas dos diferencias en la relación existente 
entre el procedimiento administrativo y el proceso administrativo, 
encontramos que la primera figura alude al conjunto de trámites 
legales a través de los cuales se ejerce la función administrativa (o 
actividad administrativa), mientras que el proceso administrativo 
responde al ejercicio de la función judicial de acuerdo con el 
artículo 259 de la Constitución. De esa manera, a través del proceso 
administrativo el Juez cumple dos funciones: el control de legalidad 
de la actividad o inactividad administrativa y la protección de los 
derechos del ciudadano. Es, pues, “el proceso mediante el cual 
se deducen pretensiones fundadas en Derecho administrativo” 
(González Pérez). 


Planteada la diferencia conceptual entre procedimiento 
administrativo y proceso administrativo, podemos entrar a valorar 
la relación entre el procedimiento administrativo y el proceso 
administrativo: 


° En primer lugar, el procedimiento administrativo puede ser 
un presupuesto del proceso, en el sentido que el proceso 
contencioso administrativo puede conocer de la actividad 
administrativa expresada a través de un previo procedimiento, 
y es por ello que el proceso administrativo puede tener 
función revisora del previo procedimiento administrativo. En 
Venezuela, hasta la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de 
Justicia de 2005, el procedimiento era un presupuesto legal 
del proceso administrativo, en el sentido que para demandar 
la nulidad del acto administrativo era necesario interponer 
los recursos administrativos necesarios para agotar la vía 
administrativa. El agotamiento de la vía administrativa 
es la carga que la Ley establece, y de acuerdo con la cual, el 
ciudadano solamente puede demandar la nulidad de aquellos 
actos que hayan sido dictados por la máxima autoridad del 
órgano o ente de que se trata. Si el ciudadano desea demandar 
judicialmente la nulidad de un acto que no agota la vía, y la 
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carga está tipificada en la Ley, tendrá que interponer los 
recursos administrativos correspondientes (reconsideración 
y jerárquico), para poder obtener una decisión que, ahora sí, 
será demandada en nulidad ante la justicia administrativa. 
La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, como 
recuerda Brewer-Carías, no sólo reconoció esta carga (artículo 
93), sino que además, exigió para el cumplimiento de esa carga, 
el ejercicio del recurso de reconsideración y, de ser el caso, el 
recurso jerárquico. 


Esa carga rigió en Venezuela hasta la Ley Orgánica del Tribunal 
Supremo de Justicia de 2005. Hasta entonces, como recuerda 
Brewer-Carías, como condición de admisibilidad del recurso 
contencioso administrativo de nulidad del acto administrativo, se 
establecía el agotamiento de la vía administrativa, lo que obligó a 
distinguir cuándo el acto pone fin o agota la vía. Luego de esa Ley, 
y en especial, bajo la Ley Orgánica de Jurisdicción Contencioso- 
Administrativa, el agotamiento de la vía administrativa no es 
condición de admisibilidad del recurso contencioso administrativo 
de nulidad. Con lo cual, el ciudadano no está obligado a iniciar el 
procedimiento de segundo grado, a fin de demandar judicialmente 
la nulidad del acto que no pone fin a la vía. 


Esto quiere decir que puede haber proceso administrativo sin 
previo procedimiento, como es el caso típico del proceso nacido 
con ocasión a la vía de hecho administrativa, es decir, la actuación 
material de la Administración carente de un título jurídico que 
la justifique En el Derecho Venezolano, el único procedimiento 
que es presupuesto necesario del proceso administrativo es el 
procedimiento que debe plantearse previamente a cualquier 
demanda de contenido patrimonial contra la República y demás 
entes que gocen de esa prerrogativa en los términos de la Ley 
Orgánica de la Procuraduría General de la República. 


»  Ensegundo lugar, y en relación con lo anterior, el procedimiento 
administrativo puede ser obstáculo para llegar al proceso 
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administrativo. Como vimos, para acceder al proceso 
administrativo la Ley solía exigir a los particulares el 
agotamiento de la vía administrativa, es decir, plantear antes 
la reclamación ante la propia Administración, quien iniciará un 
procedimiento. Esto es consecuencia del dogma del acto previo, 
principio según el cual el proceso administrativo sólo conoce de 
un previo acto administrativo, que es el objeto del proceso. 


Esta visión tiende a ser superada, pues en realidad el objeto 
del proceso administrativo no es el acto administrativo, sino la 
pretensión procesal administrativa, que puede deducirse frente 
a cualquier manifestación de la actividad o inactividad de la 
Administración. Por ello, en realidad, el proceso administrativo 
puede o no versar sobre un previo procedimiento administrativo. 


° En tercer lugar, el procedimiento administrativo puede ser 
medio de prevención del proceso administrativo. A través de 
las reclamaciones previas sustanciadas en el procedimiento, 
Pueden solucionarse conflictos sinnecesidad de intervención del 
Poder Judicial. De esa manera, el procedimiento administrativo 
es una forma no contenciosa de resolución de controversias 
entre los ciudadanos y la Administración. 


En Venezuela, como hemos señalado, el excesivo formalismo 
que ha pesado sobre el contencioso administrativo pretende 
convertir a éste en mera revisión judicial del procedimiento 
administrativo: para Aratijo-Juárez, “el procedimiento 
administrativo ha de ser considerado como un paso previo, como 
un requisito para poder deducir una pretensiónjurídica frente a la 
Administración, y por tanto, como un presupuesto procesal”. En 
realidad, debemos insistir que no todo proceso administrativo se 
orienta a revisar el previo procedimiento administrativo, pues el 
centro del proceso debe ser la pretensión procesal administrativo 
y no ya el acto administrativo. 
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SEGUNDA LECCIÓN 


CONCEPTO Y CLASIFICACIÓN 
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


I. EL CONCEPTO DEPROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


Desde una visión tradicional del Derecho administrativo, cen- 
trado en la prerrogativa, el procedimiento administrativo puede ser 
definido como el cauce formal a través del cual la Administración 
dicta el acto administrativo. Nosotros preferimos partir de una vi- 
sión más amplia, basada en la centralidad del ciudadano y de su 
derecho a la libre participación. De esa manera, el procedimiento 
administrativo es el cauce a través del cual la Administración de- 
sarrollada toda su actividad (no sólo dictando el acto administra- 
tivo), permitiendo así la libre participación de los ciudadanos en 
el marco del concepto de Administración vicarial, contemplado 
en el artículo 141 de la Constitución. 


No obstante, en Venezuela sigue prevaleciendo la visión del 
procedimiento administrativo como el conjunto ordenado de actos 
tendientes a emitir el acto administrativo, aun cuando recientemen- 
te José Araujo Juárez ha señalado que el procedimiento administra- 
tivo debe pasar de la centralidad del acto administrativo al procedi- 
miento basado en la “calidad de la función administrativa en el ejercicio 
de las potestades administrativas” . 


Compartimos la primera de las visiones de Araujo Juárez: no es 
posible seguir estudiando el procedimiento únicamente basado en 
el acto administrativo, pues como se apreció en la primera lección, 
hay otras manifestaciones de la actividad administrativa que no se 
reconducen en el acto administrativo, como sucede en especial con 
la actividad prestacional de la Administración. Por ello, creemos 
que también debe avanzarse más, a fin de reconocer que el proce- 
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dimiento no puede ser concebido como el trámite previo al ejerci- 
cio de la potestad, sino como el trámite previo a toda la actividad 
administrativa, pues el procedimiento es el cauce formal a través 
del cual la Administración cumplirá los tres objetivos trazados por 
el artículo 141 de la Constitución, esto es, servir a los ciudadanos; 
obrar bajo ciertos principios claves como la transparencia, eficien- 
cia, objetividad y participación, y por último, actuar con subordina- 
ción plena a la Ley y al Derecho. La potestad administrativa es una 
de las manifestaciones básicas de esa actividad, debiendo también 
incorporar, a esta visión, la actividad prestacional. 


Ciertamente la visión del procedimiento administrativo como 
trámite previo al acto administrativo -o la potestad administrativa- 
es la que asume la Ley Orgánica de Procedimientos Administrati- 
vos, siendo por ello necesario la reinterpretación de esa Ley bajo el 
artículo 141 constitucional. La relación no puede situarse a partir 
de las figuras procedimiento administrativo/potestad administrati- 
va/acto administrativo: preciso es avanzar hacia la relación entre el 
procedimiento administrativo y la Administración vicarial, basada 
en la centralidad del ciudadano, 


Hay por ello dos conceptos del procedimiento administrativo: 
el concepto tradicional, según el cual el procedimiento adminis- 
trativo es el trámite previo al acto administrativo legalmente es- 
tablecido. Bajo una visión más amplia y constitucional, que es la 
que acogemos, el procedimiento es el trámite previo a la actividad 
administrativa, y su función principal es coadyuvar a materializar 
a la Administración vicarial, En cualquier caso, queda claro que el 
procedimiento está constituido por un conjunto de trámites, con lo 
cual, el procedimiento es el continente y los trámites el contenido. 
Trámites que deben ser aquellos previstos en la Ley, y cuya conca- 
tenación permite a la Administración ejercer su actividad adminis- 
trativa. 


Ajustando el concepto de actividad administrativa (que no pue- 
de agotarse en la noción de potestad, insistimos) sigue vigente, por 
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ello, el concepto que en su momento aportara la doctrina italiana 
(Benvenutti), tratada por Hildegard Rondón de Sansó, o sea, el pro- 
cedimiento administrativo es la forma de la actividad administra- 
tiva, aun cuando deben efectuarse algunas precisiones. En efecto: 


° El procedimiento es la forma, en tanto atañe a los requisitos 
externos a través de los cuales la Administración expresa 
su voluntad. Aquí se aprecia la distinción entre el fondo de 
la actividad administrativo o su contenido, y la forma de la 
actividad administrativa, o las condiciones bajo las cuales 
la Administración se expresa. Esta conclusión requiere sin 
embargo una acotación necesaria. La forma de la actividad 
administrativa puede referirse a los requisitos que la Ley exige 
para que la Administración exprese su voluntad; en este caso, 
sin embargo, no se trata tanto del requisito para exteriorizar la 
actividad administrativo, sino del requisito previo al ejercicio 
de esa actividad. De allí que un elemento fundamental del 
procedimiento administrativo es que éste es siempre previo a 
la actividad administrativa, sea que se trate de un acto, de un 
contrato o de una actuación material. El procedimiento es el 
cauce a través del cual la Administración expresa su voluntad 
de acuerdo a la Ley. 


Esto ha permitido aludir, en Venezuela, al Derecho 
Administrativo Formal, esto es, el conjunto de principios 
procedimentales de la Administración (Araujo Juárez). Con ello se 
quiere realzar que el principio de legalidad de la Administración 
se extiende no sólo al contenido de su actividad, sino también a su 
forma y por ello al procedimiento. 


° El procedimiento es el conjunto de trámites o pasos a través de 
los cuales la Administración ejerce la actividad administrativa. 
Aquí, como vimos, el conceptoseasocia generalmente alconjunto 
de trámites para la producción del acto administrativo, y en 
ocasiones, con mayor amplitud, al trámite de formación de la 
voluntad administrativa. De esa manera, para Sánchez Morón, 
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la concatenación de los trámites administrativos con vistas a la 
adopción de una decisión es el procedimiento administrativo. 
En similar sentido se expresa Parejo Alfonso. Esta es la visión 
tradicional en Francia, país en el que su estudio ha quedado 
en cierto modo opacado por el “procedimiento administrativo 
contencioso”. El procedimiento no contencioso atañe: así a 
los trámites de formación de la decisión ejecutoria (Rivero), 
a cuyo fin de distinguen entre los formalismos preceptivos 
y los que no lo son, en procura de proscribir el exceso de 
formalismo (Chapus). En Venezuela, como hemos visto, es ése 
el enfoque empleado al analizar los requisitos formales del acto 
administrativo, por ejemplo, en Brewer-Carías. 


En cuanto a la visión del procedimiento como conjunto 
preordenado de trámites, destaca el análisis de Giannini. Para el 
autor, el procedimiento es la secuencia de actos de la autoridad 
administrativa, tendente a un único fin. Es decir, la serie cronológica 
de actos orientados a un resultado. Se trata entonces del conjunto 
de actos preparatorios del proveimiento administrativo, que 
tienen un sentido unitario. Y en tal sentido Giannini cuestiona la 
visión de Benvenuti, pues a su decir, toda la función pública esta 
“procedimentalizada”, en especial, por el paso a la democracia 
sustancial, Cabe acotar que para Giannini el proveimiento 
administrativo eselacto administrativo que decide el procedimiento, 
y concreta los efectos jurídicos de la potestad que es ejercida. 


Hay también otra visión más amplia: el procedimiento 
administrativo es el conjunto de trámites o diligencias que preparan, 
forman o ejecutan una voluntad administrativa (Boquera), quien 
aporta el siguiente concepto de trámite: “el trámite prepara la 
voluntad; el trámite contribuye a formar la voluntad; el trámite 
ejecuta la voluntad. El trámite no es fin, sino medio, y este papel 
o función es lo que le distingue del acto, del acto definitivo”. En 
similar sentido, encontramos la definición de Sayagués: formas 
para el desarrollo de la actividad de la Administración. 
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Este es el concepto que nosotros asumimos, el cual conecta al 
procedimiento con toda la actividad que la Administración lleva 
cabo, mediante el ejercicio de la potestad (y por ende, para dictar el 
acto administrativo), o a través de la actividad prestacional. 


° En tanto requisito no sustancial de la actividad administrativa, 
el procedimiento administrativo se inserta dentro del principio 
de formalismo moderado (Waline), en el sentido que las formas 
sólo se protegen en la medida en que atiendan a un fin de 
interés general. Frente al principio de formalismo rígido, 
impera en el Derecho Administrativo el principio de eficacia 
y simplificación, tal y como se desprende del artículo 30 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, 12 de la Ley 
Orgánica de la Administración Pública y en general, de la Ley 
de Simplificación de Trámites Administrativos. 


El procedimiento administrativo, como vimos, atiende a tres 
finalidades constitucionales: garantizar el derecho a la defensa; 
garantizar el derecho de participación ciudadana y promover al 
principio de buena Administración. Otros procedimientos especiales 
pueden cumplir con objetivos más específicos: el procedimiento 
de selección de contratistas, por ejemplo, contribuye a alcanzar al 
principio de buena Administración a través de la selección de la 
mejor oferta para contratar. 


Por ello, la violación de las normas legales que rigen el 
procedimiento no incide necesariamente en la validez de la 
actividad administrativa, en tanto la ilegalidad derivada de 
la violación de esas formas sólo derivará en la nulidad de la 
actividad administrativa cuando se impida cumplir los fines del 
procedimiento administrativo. En Venezuela se acepta que los vicios 
procedimentales son intrascendentes salvo que afecten la voluntad 
de la Administración o cuando violen el derecho a la defensa, lo 
que sucederá, según la jurisprudencia de la Sala Constitucional, 
cuando (i) el interesado no conoce la existencia del procedimiento 
que puede afectarlo; (ii) se impide al administrado su participación 
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o el ejercicio de sus derechos y (iii) cuando se le impide realizar 
actividad probatoria (sentencia de la Sala Constitucional de 24 
de enero de 2001, caso Supermercado Fátima). La jurisprudencia 
venezolana ha acotado así que los vicios en el procedimiento deben, 
necesariamente, ser trascendentes, de cara a determinar la nulidad 
del acto (sentencia de la Sala Político-Administrativa de 3 de agosto 
de 2000, RDP N” 83, pp. 229 y ss). 


Esto es, que los vicios en el procedimiento sólo acarrean la 
nulidad del acto administrativo cuando resultan esenciales, es 
decir, cuando el vicio impide al acto cumplir su fin o cuando causa 
indefensión, advirtiéndose que la indefensión debe ser material 
(o sea, efectiva) y no meramente formal (González Pérez). Puede 
citarse, entre otras, la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 6 de diciembre de 1982 (RDP N° 13, pp. 123 y ss). 
Como se mantuvo tradicionalmente en nuestra jurisprudencia, los 
vicios de forma deben causar un agravio o perjuicio al reclamante 
(sentencia de la Sala Político-Administrativa de 3 de octubre de 
1985, caso CORA VEN, en RDP N° 24, p. 126). 


Araujo Juárez critica la teoría de la pérdida de los “efectos 
invalidantes” de vicios formales, en tanto en su Opinión, ella tiende 
a considerar la violación al derecho a la defensa como una “mera 
irregularidad no invalidante o, al menos, convalidable”. La tesis 
de Araujo Juárez se origina a propósito de la crítica realizada a 
dos sentencias de la Sala Político-Administrativa de 16 de octubre 
de 1991 (RDP N” 48, p. 129) y de 10 de agosto de 1993, caso (RDP 
N° 55-56, p. 227). Según estas sentencias, priva la pérdida de los 
efectos invalidantes del vicio procedimental, en la medida en que el 
particular interviene en el procedimiento administrativo e incluso, 
en la vía judicial. 


Enrealidad, estimamos que la invalidez de los vicios formales se 
sustenta en la necesaria racionalidad con la cual debe ser ponderada 
la actividad administrativa, de acuerdo con la función vicarial que 
ha de cumplir la Administración: las formas han sido establecidas 
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por la Ley para atender a determinados fines constitucionales 
superiores, que en caso de cumplirse, no justificarían revisar lo 
actuado por la Administración. No negamos que la solución final 
a la que se llega es contradictoria, es tanto la ilegalidad de la 
actividad administrativa no siempre conduce a su nulidad. Pero 
tal contradicción deviene, en realidad, del sistema de nulidades del 
acto administrativo adoptado entre nosotros, lo que no corresponde 
explicarlo en este trabajo. 


Por lo tanto, ante cualquier vicio procedimental, será preciso 
indagar dos aspectos. El primero, si esa irregularidad incidió en 
la decisión adoptada por la Administración, esto es, si vulnera el 
principio de buena Administración. Además, y en segundo lugar, será 
preciso determinar si ese vicio vulnera el derecho de participación 
ciudadana y el derecho a la defensa, si se tratare de procedimientos 
ablatorios. Si hay un vicio de forma y no se afectan ninguno de 
esos dos bienes jurídicos, la nulidad no resulta necesaria. El punto 
medular de análisis siempre será, para nosotros, la violación al 
derecho a la defensa, lo que siempre debe ser valorado en un sentido 
amplio, a favor de la defensa efectiva y previa del ciudadano frente 
a la actividad administrativa. 


Enresumen, el procedimiento administrativo puedeser definido 
como el conjunto de trámites ordenados y previstos en la Ley, a 
través de los cuales la Administración realiza su actividad, a fin de 
dar cumplimiento al principio constitucional de Administración 
vicarial. 
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IL LA CLASIFICACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


Ha estudiado la doctrina múltiples clasificaciones del procedi- 
miento administrativo. Un autor como Giannini ha llegado a sos- 
tener que la diversidad de fines de la Administración es tal, que 
no es posible acudir a una clasificación simple del procedimiento. 
De hecho, este autor, a través de la clasificación del procedimiento 
administrativo, estudia los distintos tipos de actos administrativos. 


Nosotros preferimos adoptar un criterio de clasificación que sea 
útil para comprender las diferentes funciones que puede cumplir 
el procedimiento administrativo. Como figura jurídica, el procedi- 
miento administrativo admite un estudio unitario, pero en realidad, 
en la práctica, el procedimiento puede adquirir distintos matices, 
con diferencias importantes entre ellos. Muy en especial en Vene- 
zuela, por la diversidad de procedimientos regulados en Leyes es- 
peciales. Con la clasificación que proponemos, por ello, deseamos 
contribuir a comprender mejor cuáles pueden ser las distintas aris- 
tas que en la práctica puede adoptar el procedimiento administra- 
tivo. 


1. Clasificación del procedimiento según su especialidad 


La doctrina española (Parada) diferencia el procedimiento 
formalizado del procedimiento no formalizado. El procedimiento 
formalizado es aquel cuyas fases se encuentran establecidas en la 
Ley especialmente para el tipo de actividad administrativa que 
debe cumplir la Administración. Por el contrario, el procedimiento 
no formalizado es aquel que no cuenta con una Ley especial, lo 
que exige que la Administración acuda a la regulación general del 
procedimiento administrativo. Estaremos ante un procedimiento 
no formalizado, cada vez que la Ley asigna a la Administración una 
competencia sin precisar el trámite a través del cual esa competencia 
será ejercida. 
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En Venezuela esta distinción es recogida en el artículo 47 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. De acuerdo con 
esa norma, los procedimientos administrativos contenidos en Leyes 
especiales se aplicarán con preferencia al procedimiento ordinario 
previsto en el Capítulo Idel Título III, enlas materias que constituyan 
su especialidad. La redacción de la norma ha permitido a la doctrina 
debatir cuál es su alcance exacto, visto que el referido Capítulo 1 
alude al “procedimiento ordinario”: por lo tanto, literalmente, 
el carácter supletorio de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos frente a la Ley especial regiría solamente respecto 
al procedimiento ordinario -procedimiento constitutivo o de primer 
grado- no así respecto al resto del contenido de la Ley, que siempre 
sería de preceptiva aplicación, como sería el caso del procedimiento 
de segundo grado (Rondón). Otra posición asume que el sentido de 
esa norma es permitir que Leyes especiales creen procedimientos 
especiales -de primer o de segundo grado- supuesto en el cual la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos será de aplicación 
supletoria, tal y como resume Antonio de Pedro. 


El sentido adecuado de la norma, para nosotros, debe valorarse 
en atención a la precitada distinción entre el procedimiento 
formalizado y no formalizado, dentro del principio general 
conforme al cual el procedimiento administrativo es materia de 
la reserva legal. De esa manera, si la Administración debe llevar 
a cabo su actividad y la Ley no ha establecido un procedimiento 
específico, deberá acudir a las normas sobre procedimiento de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, tanto las relativas al 
procedimiento ordinario como al resto de sus disposiciones. Pero si 
la Ley especial recoge un procedimiento, entonces la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos se aplicará supletoriamente, 
atendiendo a su ámbito subjetivo de aplicación. En este sentido, 
puede verse la sentencia de la Sala Político-Administrativa del 
Tribunal Supremo de Justicia de 30 de junio de 2011, caso Banco 
Mercantil. 
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Sin embargo, esta última solución debe precisarse, pues en 
suma, el rango orgánico de la Ley le otorga una primacía especial 
dentro del ordenamiento jurídico venezolano. Por ello, creemos que 
la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos sólo podría 
ceder si la Ley especial otorga una protección igual o mayor a los 
ciudadanos. Caso contrario, la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos deberá prevalecer. 


Debe recordarse que el propósito inicial de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos (Brewer-Carías, Ruan) fue 
ordenar la actividad administrativa, hasta entonces dispersa en 
una variedad de procedimientos, muchos de ellos establecidos en 
normas de rango sub legal, e incluso, procedimientos derivados 
de la práctica administrativa. Como señaló Polanco, esa Ley estaba 
llamada a dotar a la Administración de mayor sentido técnico y 
jurídico. Es ésa la principal función de la Ley: ordenar la actividad 
administrativa, asegurando su eficiencia y promoviendo la mayor 
protección de los ciudadanos, abonando además por la certeza 
en las relaciones jurídico-administrativas. Es por ello que de 
acuerdo con el artículo 47 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, y dentro de su ámbito subjetivo de aplicación 
que será expuesto en el capítulo siguiente, la Ley regirá siempre: 
de manera supletoria, sólo ante una Ley especial que otorga igual 
o superior garantía, y de manera directa, en ausencia de una Ley 
especial. Con ese mecanismo, el Legislador eliminó la práctica 
consistente en la selección por la Administración, y en cada caso 
concreto, del procedimiento aplicable. 


En realidad, la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos regula arquetipos de procedimientos, cuya 
generalidad -en especial, en el caso del procedimiento ordinario- 
aseguran su adecuación a cualquier manifestación de la actividad 
administrativa. Se trata de procedimientos básicos o generales, que 
permiten adecuarse a la heterogénea actividad administrativa. Por 
ello, los principios del procedimiento ordinario son aplicables a 
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todos los procedimientos administrativos, con las particularidades 
que correspondan. 


La situación actual en Venezuela, como ya referimos, ha 
afectado el propósito último de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, no sólo por la dispersión de procedimientos en 
Leyesespeciales sino enespecial, porlaregulación del procedimiento 
en normas de rango sub-legal. Esto somete al ciudadano a un marco 
de inseguridad jurídica, en el cual cada trámite cuenta son reglas 
propias, que no derivan de la Ley. Es preciso retomar el espíritu 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, para 
recordar que la Administración sólo puede acudir a procedimientos 
establecidos en la Ley, y que a falta de una Ley especial, deberá 
acudir a la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 


2. Clasificación del procedimiento según la posición de la 
Administración 


Hemos visto que a través del procedimiento administrativo la 
Administración llevaacabosuactividad eincluso, puederelacionarse 
con los ciudadanos. En sus relaciones con los ciudadanos a través 
del procedimiento administrativo, la Administración puede tener 
dos posiciones: 


+  Porunlado, la Administración puede tener una posición lineal, 
en la cual las relaciones se traban con un ciudadano o conjunto 
de ciudadanos que se encuentran en una misma situación frente 
a la Administración. La mayoría de los procedimientos son 
lineales: por ejemplo, en el procedimiento iniciado con ocasión 
de una solicitud de autorización, las relaciones se traban con 
el solicitante; en el procedimiento sancionador, las relaciones 
se traban con el sujeto investigado; en el procedimiento de 
selección de contratistas, la Administración se relaciona con 
todo los participantes en igualdad de condiciones. 


+ Pero hay ocasiones en las cuales la Administración, en el 
procedimiento administrativo, traba relaciones jurídicas con 
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dos ciudadanos (o dos grupos de ciudadanos) que tienen 
situaciones distintas y antagónicas. Este tipo de procedimiento 
es denominado procedimiento triangular, en el cual la 
Administración inicia el procedimiento respecto a diversos 
ciudadanos ubicados en situaciones contrapuestas. Tal 
tipo de procedimiento ha sido estudiado en España como 
procedimiento arbitral (Parada), o el procedimiento que 
permite a la Administración dictar actos bipolares (García- 
Trevijano). 


Son procedimientos menos comunes que los lineales, pero 
de los cuales tenemos varios ejemplos en Venezuela: cuando la 
Administración debe decidir la solicitud de reenganche de un 
trabajador ejercido contra su patrono, o el reclamo del consumidor 
frente al proveedor. Nótese que en estos ejemplos, los ciudadanos 
que se constituyen en partes del procedimiento ocupan situaciones 
contrapuestas, pues frente a la Administración esgrimirán peticiones 
que se contradicen recíprocamente. 


Este tipo de procedimientos ha generado en Venezuela un 
debate innecesario, ante la apreciación según la cual en tales casos 
la Administración ejerce la función jurisdiccional, es decir, resuelve 
un conflicto entre dos ciudadanos aplicando el Derecho al caso 
concreto. Hildegard Rondón de Sansó ha aludido de esa manera 
al acto cuasijurisdiccional, para referir a estos casos en los cuales 
la Administración ejerce función jurisdiccional. Luis Henrique 
Farías Mata igualmente ha reconocido que hay una jurisdicción 
administrativa, es decir, que la Administración puede ejercer la 
jurisdicción. Contra esa visión, y defendiendo una separación 
de funciones más rígida, se han manifestado Araujo Juárez y R. 
Grisanti. 


En realidad, si examinamos con calma los ejemplos de actos 
cuasi-jurisdiccionales, comprobaremos cómo en tales casos, la 
Administración no resuelve un conflicto entre ciudadanos, sino que 
lleva a cabo su función vicarial a través de una típica actividad de 
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limitación que protege ciertos bienes jurídicos, como ha observado 
Jorge Luis Suárez. Cuando la Administración resuelve la petición de 
reenganche, está limitando la conducta del empleador en defensa 
de la estabilidad laboral. Asimismo, cuando sanciona al proveedor 
que ha incumplido el contrato frente al consumidor, está limitando 
la conducta de aquel para procurar la defensa de los derechos del 
consumidor. Cada vez que la Administración despliega su actividad 
lo hace para servir a los ciudadanos, con lo cual mal podría señalarse 
que ella puede dejar de actuar como Administración para dictar 
actos cuasi-jurisdiccionales, productos del ejercicio de la función 
jurisdiccional. 


Es por ello que creemos que es más útil abandonar la 
calificación del procedimiento cuasijurisdiccional, para enfocar el 
problema desde el procedimiento bipolar, cuya nota distintiva es 
la existencia de dos ciudadanos (o grupos de ciudadanos) que se 
encuentran en una situación contrapuesta y que por ello, esgrimen 
frente a la Administración peticiones contradictorias entre sí. Esta 
distinción es útil de cara a la garantía del derecho a la defensa de los 
ciudadanos. En efecto, en el procedimiento lineal la Administración 
debe garantizar sólo el derecho de los ciudadanos que son partes y 
que están en una misma situación. En el procedimiento triangular, 
por el contrario, debe garantizar el derecho de ambas categorías de 
partes de manera simultánea. Asimismo, la actividad desarrollada 
no puede ser clasificada sólo como actividad de limitación o de 
prestación, pues en realidad, participará de ambas naturalezas: 
en el ejemplo del reenganche, será actividad prestacional para el 
trabajador pero de limitación para el patrono. 


Lo relevante es que la garantía del derecho a la defensa debe 
materializarse en igualdad de condiciones para ambos tipos de 
ciudadanos dentro del procedimiento bipolar, lo que incluso tiene 
consecuencias procesales, al exigir la jurisprudencia que el juez 
contencioso administrativo debe citar personalmente a todas las 
partes dentro del procedimiento, aun cuando una sola de ellas haya 
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demandado la nulidad del acto administrativo (sentencia de la Sala 
Constitucional de 11 de julio de 2008, caso Consorcio Minero San 
Salvador C.A.). 


3. Clasificación del procedimiento según su forma de inicio 


Con base al modo de inicio, y de acuerdo con el artículo 48 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, el procedimiento 
administrativo se clasifica en procedimientos iniciados de oficio o 
a instancia de parte interesada. Esta distinción es útil en tanto ella 
determina la competencia de la Administración para dar inicio al 
procedimiento. 


En efecto, en los procedimientos iniciados a instancia de parte 
interesada, se requiere de una petición administrativa realizada por 
el ciudadano que tenga un interés jurídico actual en solicitar a la 
Administración el inicio del procedimiento, es decir, la solicitud 
formulada por el interesado. Esto supone una limitación para la 
Administración, quien no podrá dar inicio al procedimiento salvo 
que medie solicitud del interesado formulada en ejecución derecho 
fundamental de petición. Por el contrario, en el procedimiento 
iniciado de oficio, la Administración podrá acordar la apertura del 
procedimiento sin necesidad de esperar la petición del interesado. 
Bastará que la Administración conozca de hechos relevantes que 
justifiquen el inicio del procedimiento, hechos que pueden ser 
aportados por un órgano del Poder Público, derivar de noticias, 
de inspecciones e, incluso, de la denuncia. No debe confundirse la 
denuncia con la solicitud de inicio del procedimiento: la denuncia 
es un acto del ciudadano que comunica a la Administración 
hechos relevantes que ella podrá considerar para iniciar el 
procedimiento. La solicitud, por el contrario, es consecuencia de 
la petición administrativa (artículos 51 de la Constitución, 2 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y 9 de la Ley 
Orgánica de la Administración Pública) y, como tal, genera el deber 
de la Administración de otorgar oportuna y debida respuesta. 
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Además, la denuncia puede ser formulada por cualquier ciudadano 
con capacidad legal; la solicitud, en contra, únicamente puede ser 
formulada por quien defienda un interés jurídico actual, es decir, 
por el interesado. 


Esta es la única función que cumple la distinción aquí 
formulada. En resumen, cuando el procedimiento se inicia a 
solicitud de parte interesada, la Administración está impedida 
de dar inicio al procedimiento salvo que medie esa solicitud. 
Sin embargo, ello no quiere decir que basta la formulación de la 
petición para que, automáticamente, el procedimiento se tenga por 
iniciado, naciendo el deber de la Administración de culminarlo con 
la decisión definitiva. En realidad, la primera consecuencia que 
produce la presentación de la solicitud, es su necesaria valoración 
por la Administración, tanto en aspectos de forma como de fondo, 
Si efectuada esa valoración la Administración determina cubiertos 
los extremos exigidos por la Ley para iniciar el procedimiento, 
acordará en consecuencia su inicio a través de un acto expreso 
(sentencia de la Sala Político-Administrativa de 26 de octubre de 
2004, caso RCTV). Parte de la doctrina ha acogido también esa 
solución (Meier), mientras que otra se opone, considerando que 
basta la simple solicitud para considerar iniciado el procedimiento 
(Araujo-Juárez, Leal). 


Por ello, es preciso insistir que la figura del procedimiento 
iniciado a instancia de parte cumple una función específica, a 
saber, limitar la competencia de la Administración para iniciar, 
oficiosamente, el procedimiento: es preciso, en tales casos, la previa 
rogación del ciudadano. Asunto distinto al anterior es que formulada 
la petición, la Administración deba valorarla tanto en fondo como 
en forma. Lo cierto es, en todo caso, que la presentación de la 
solicitud hace nacer, en cabeza de la Administración, una obligación 
específica, a saber, considerar si inicia o no el procedimiento. Una 
vez acordado el inicio del procedimiento mediante acto expreso, 
nacerá otra obligación: la de resolver el procedimiento con la 
decisión correspondiente. 
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4. Clasificación del procedimiento según su sustanciación 


La sustanciación del procedimiento (Meier) es la fase a través 
de la cual la Administración recaba información necesaria para la 
mejor decisión, información que puede ser obtenida de oficio, en 
ejercicio de la potestad inquisitiva de la Administración, o puede 
ser aportada por los ciudadanos, en especial, como consecuencia 
del ejercicio de su derecho a la defensa aportando alegatos y 
pruebas al procedimiento. De acuerdo con Moles, esta fase, por él 
llamada “fase de instrucción o desarrollo”, es “la parte más variada 
y variable del procedimiento, incluyendo un gran número de actos 
que dependen de los distintos objetivos perseguidos”. También ha 
sido llamada la tramitación del procedimiento, que es la fase que sirve 
para captar “todos aquellos elementos que van a conducir a que la 
Administración Pública efectúe una declaración fina, fundamentada 
en la verdad material y jurídicamente válida con respecto a sus 
destinatarios” (Hernández-Mendible). Pero no todo procedimiento 
tiene fase de sustanciación, en el sentido que el procedimiento puede 
ser resuelto con la información de la que dispone la Administración 
al momento de dar inicio al procedimiento. 


En la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativo se 
regula el procedimiento básico sin sustanciación: el procedimiento 
simple del artículo 5, conforme al cual, toda petición que carezca 
de un procedimiento especial y que no requiera decisión, será 
resuelta dentro de los veinte días hábiles siguientes. Es decir, que el 
procedimiento simple es un procedimiento iniciado a instancia de 
parte interesada, y aplicará -salvo disposición legal expresa- para 
resolver el fondo de toda petición que no requiera sustanciación, O 
sea, de toda petición que pueda resolverse con la documentación 
acompañada por el solicitante. Es el ejemplo típico de la solicitud de 
autorización: la Administración resolverá tal petición con base en 
los documentos acompañados por el solicitante, lo que explica que 
el Legislador haya limitado tal procedimiento a aquellos iniciados a 
instancia de parte interesada. 
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Frente a este procedimiento sin sustanciación encontramos 
el procedimiento con sustanciación. La Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos regula dos tipos de procedimientos 
de esta categoría. El primero es el procedimiento ordinario, que 
como vimos, es el procedimiento básico que aplica en ausencia de 
Ley especial, para aquellos casos en los cuales la Administración 
requiera recabar hechos relevantes para adoptar la decisión 
(artículos 47 y siguientes). 


El segundo procedimiento con sustanciación que regula la 
Ley es el procedimiento sumario (artículo 67). El procedimiento 
sumario es un procedimiento con sustanciación, pero que a 
diferencia del procedimiento ordinario, no tiene una fase específica 
de sustanciación. Es decir, el procedimiento sumario se basa en el 
principio de concentración: iniciado el procedimiento de oficio, 
deberá ser resuelto dentro de los treinta días siguientes, lapso en 
el cual la Administración debe cumplir concentradamente todas 
las actuaciones que están presentes en el procedimiento ordinario, 
pero separadas en tres fases de inicio, sustanciación y decisión, con 
lo cual, tal procedimiento también debe garantizar el derecho a la 
defensa del ciudadano. El procedimiento sumario se justifica para 
la resolución de asuntos de relativa complejidad y en los cuales se 
requiere una decisión expedita. Es por ello que el procedimiento 
sumario aplica, por ejemplo, en el ámbito de la Ley Orgánica de 
Salud (artículo 65). 


Iniciado el procedimiento sumario de oficio, puede la 
Administración considerar que la complejidad del asunto requiere 
seguir el procedimiento ordinario (artículo 68). Para eilo, el 
funcionario sustanciador deberá contar con autorización del 
superior jerárquico y debe efectuar, además, previa audiencia de los 
interesados. En nuestra opinión, esta decisión implica la terminación 
del procedimiento sumario y el inicio del procedimiento ordinario, 
con todas sus fases, incluyendo la notificación a las partes para el 
inicio del lapso de sustanciación. 
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Por ello, el procedimiento sumario es un procedimiento con 
sustanciación pero regido por el principio de concentración. La 
regulación de este procedimiento luce bastante deficiente, y de allí 
que haya sido señalada la discrecionalidad de la Administración 
para decidir cuándo iniciar tal procedimiento (Brewer-Carías). 
En nuestra opinión, en tanto el principio de concentración reduce 
los lapsos de ejercicio del derecho a la defensa, este tipo de 
procedimiento solamente podrá ser iniciado en la medida en que tal 
principio asegure efectivamente el ejercicio del derecho a la defensa. 


5. Clasificación del procedimiento desde la esfera en la cual se 
desenvuelve 


La doctrina venezolana (H. Rondón de Sansó) clasifica 
al procedimiento administrativo según la esfera en la cual se 
desenvuelve, en procedimientos internos y procedimientos 
externos, lo que es consecuencia, en realidad, de la llamada actividad 
interna de la Administración. De esa manera, el procedimiento 
interno se desenvuelve dentro de la propia Administración y no se 
dirige a personas o autoridades distintas a la propia Administración. 
En contraposición, el procedimiento externo tiene incidencia sobre 
la esfera jurídico-subjetiva de los ciudadanos o de otro órgano del 
Poder Público. 


La distinción carece de utilidad práctica, para nosotros. La 
llamada actividad interna de la Administración es en realidad 
actividad administrativa en los términos del artículo 141 
constitucional y sometida, por ello, al principio de legalidad. No hay 
diferencia alguna en cuanto régimen jurídico de la actividad interna 
y externa, siendo que, además, tal clasificación puede derivar en la 
violación de las garantías de los ciudadanos, al considerarse que 
los procedimientos internos no interesan a los ciudadanos. Por el 
contrario, desde la perspectiva del artículo 141 de la Constitución, 
toda actividad administrativa interesa a los ciudadanos, en tanto 
la Administración debe cumplir una función vicarial. Bajo esta 
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visión constitucional podemos concluir que no existe, propiamente, 
una actividad interna en contraposición a la actividad externa de la 
Administración. 


Precisamente, la tesis de la actividad interna de la 
Administración ha permitido considerar que en ciertos casos, el 
procedimiento administrativo puede estar regulado en normas 
reglamentarias, cuando se trata de procedimientos disciplinarios, es 
decir, procedimientos sancionadores que aplican a los funcionarios 
públicos. La sentencia de la Sala Político-Administrativa de 12 
de julio de 2001, caso Francisco Alberto Mérida Montoya, reconoce 
que el procedimiento sancionador no puede estar contenido en 
reglamentos, pero al tratarse de la potestad disciplinaria -que es 
una actividad interna de la Administración- que atiende además 
a aspectos de seguridad, debe preservarse temporalmente el 
procedimiento regulado en normas reglamentarias. 


Este tipo de antecedentes evidencian el riesgo que, para la 
libertad general del ciudadano, supone reconocer la existencia de 
una actividad administrativa interna, sujeta a reglas diferentes a 
las reglas que rigen a la llamada actividad externa. En suma, este 
argumento puede -indebidamente- justificar la matización del 
principio de legalidad, precisamente, al tratarse de una actividad 
interna que opera en el marco de una “relación especial de sujeción”, 
como es el caso de la potestad disciplinaria de los funcionarios 
públicos. 


6. Clasificación del procedimiento administrativo en atención a 
su grado 


Una de las clasificaciones más tradicionales es aquella que 
diferencia al procedimiento constitutivo o de primer grado y el 
procedimiento de segundo grado. El procedimiento de primer 
grado es aquel orientado a formar, por vez primera, la decisión 
de la Administración sobre una determinada materia. Es decir, 
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es el procedimiento que está destinado a “la formación ex novo, 
originaria de un acto administrativo (Rondón de Sansó). Bajo la 
visión tradicional del procedimiento administrativo, esta categoría 
estaría representada por el procedimiento a través del cual la 
Administración prepara y dicta el acto administrativo definitivo, es 
decir, cuando la Administración se orienta de modo inmediato a la 
tutela de intereses públicos (Giannini). 


En este tipo de procedimientos, la Administración emite por 
vez primera su decisión, a través del acto administrativo definitivo, 
llamado también en Venezuela (Pérez Luciani) por influencia de 
la doctrina italiana, el proveimiento administrativo, que es el acto 
que decide el procedimiento creando, extinguiendo y modificando 
relaciones jurídico-subjetivas. De acuerdo con la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, el procedimiento de primer grado 
puede ser sin sustanciación (procedimiento simple, por ejemplo) 
y con sustanciación (procedimiento ordinario y procedimiento 
sumario). 


El procedimiento de segundo grado, por el contrario, pretende 
la revisión de la previa decisión, y es consecuencia de la potestad 
administrativa de autotutela revisora, aquella que permite a la 
Administración volver sobre sus propios actos, para anularlos, 
revocarlos o modificarlos. Para Giannini, este procedimiento es 
aquel que tiene por objeto un proveimiento administrativo, o 
sea, un acto administrativo decisorio. De acuerdo con Rondón de 
Sansó, el procedimiento de segundo grado es el que se destina “a 
efectuar la revisión de los actos o de los procedimientos de primer 
grado”. Bajo la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, el 
procedimiento de segundo grado puede ser iniciado a consecuencia 
de la interposición de recursos administrativos; puede ser iniciado 
como consecuencia de la solicitud de nulidad absoluta del acto 
administrativo, o puede ser iniciado de oficio por la Administración. 


La utilidad de la distinción tratada se reduce a la operatividad de 
la potestad de autotutela revisora. De acuerdo con la Ley Orgánica 
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de Procedimientos Administrativos, la Administración puede 
revisar sus propios actos administrativos, incluso, con ocasión al 
ejercicio de recursos administrativos. Algún sector ha cuestionado el 
carácter reducido con el cual la potestad de autotutela es empleada 
en Venezuela (Carrillo Artiles, Peña Solís). Otra crítica apunta a los 
riesgos de tal potestad de cara a la libertad general del ciudadano, 
pues permite a la Administración revisar sus propios actos (Herrera 
Orellana). 


El concepto de potestad de autotutela revisora debe referirse 
a todos los supuestos en los cuales la Administración, a través 
de un procedimiento de segundo grado, revisa un previo acto 
administrativo (Zanobini). Ese procedimiento de segundo grado 
puede iniciarse a instancia de parte interesada (los recursos 
administrativos y la solicitud de nulidad absoluta) o de oficio por 
la Administración. En todo caso, la potestad de autotutela sólo 
Puede ejercerse en los términos expresos de la Ley: no es por ello 
un principio general que pueda invocar la Administración. Por el 
contrario, sólo podrá la Administración iniciar procedimientos de 
segundo grado cuando la Ley así lo contemple de manera expresa. 


La exigencia de Ley para el inicio del procedimiento de segundo 
grado debe conectarse con el principio que deriva del artículo 82 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, a saber, la 
estabilidad de los actos administrativos favorables. Esto quiere 
decir que los actos administrativos favorables, o sea, aquellos que 
amplían la esfera jurídico-subjetiva de los ciudadanos (como una 
autorización) sólo pueden ser revisados por la Administración a 
través del procedimiento de segundo grado, en dos casos: (i) cuando 
estén viciados de nulidad absoluta, de acuerdo con los supuestos 
taxativos del artículo 19 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos (que son los casos más graves de nulidad del 
acto administrativo), o (ii) a través de la interposición de recursos 
administrativos, que son medios específicos de impugnación de 
actos administrativos en sede administrativa. La nulidad absoluta 
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del acto administrativo, de acuerdo con el artículo 83 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, puede ser acordada 
a través de un procedimiento de segundo grado iniciado de oficio o 
a instancia de parte interesada. 


Por el contrario, los actos no favorables (como el acto de 
gravamen o acto ablatorio), pueden ser revisados mediante el 
procedimiento de segundo grado iniciado de oficio por razones de 
legalidad o de oportunidad o mérito, según los casos, o a instancia 
de parte interesada (en el marco de los recursos administrativos o a 
fin de solicitar su nulidad absoluta). Como sea que el principio de 
estabilidad no juega para este tipo de actos, se admite ampliamente 
el inicio de oficio del procedimiento de segundo grado. 


7. Clasificación del procedimiento según su incidencia en la 
esfera jurídico-subjetiva de los ciudadanos 


Hildegard Rondón de Sansó, siguiendo a Giannini, clasifica 
al procedimiento administrativo según el efecto perseguido por 
la Administración, y diferencia, en este sentido, el procedimiento 
constitutivo (cuyos efectos pueden ser constitutivos, extintivos o 
modificatorios),oel procedimiento denotificación (el procedimiento 
llamado a dotar de eficacia al acto administrativo). Una clasificación 
similar puede encontrarse también en José Araujo-Juárez, pero de 
mayor extensión, según se trate de procedimiento constitutivo, 
ablatorio, concesionario, habilitante, declarativo, organizativo, 
consultivo, sancionador y ejecutivo. Sin embargo, más que 
clasificación del procedimiento, estamos ante una clasificación de 
las distintas variantes de la actividad administrativa, cuyo estudio 
debe corresponder a otro tema del Derecho administrativo. 


Lo que sí es útil es estudiar la clasificación del procedimiento 
según su incidencia en la esferajurídico-subjetiva de los ciudadanos, 
pues ello imprime modulaciones importantes de cara a los derechos 
de los ciudadanos establecidos en el artículo 49 de la Constitución. 
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Y desde esta perspectiva, el procedimiento puede ser clasificado en 
dos grandes grupos: 


° Enprimerlugar, encontramos al procedimiento ablatorio, que es 
aquel a través del cual la Administración limita la esferajurídico- 
subjetiva de los ciudadanos, es decir, reduce los derechos de los 
ciudadanos en sus relaciones jurídico-administrativas. Puede 
tratarse de un procedimiento constitutivo (el procedimiento 
sancionador o el procedimiento expropiatorio), o de un 
procedimiento de segundo grado (la revocatoria de la concesión 
administrativa). 


A través del procedimiento administrativo ablatorio, la 
Administración reduce la esfera jurídico-subjetiva del ciudadano 
y, por ello, en ese procedimiento debe garantizar el derecho a la 
defensa, de conformidad con las garantías de los numerales 1 y 
3 del artículo 49 de la Constitución. Esta garantía supone que el 
ciudadano debe conocer con certeza el objeto del procedimiento; 
debe tener oportunidad formal para formular alegatos y pruebas 
de manera previa, y tales alegatos y pruebas deben ser tenidos en 
cuenta por la Administración. 


Estas garantías se refuerzan en el caso del procedimiento 
sancionador, que es una de las modalidades del procedimiento 
ablatorio. Recodemos que la potestad sancionadora es aquella que 
permite a la Administración juzgar la conducta de los ciudadanos, 
a fin de imponer una consecuencia gravosa de acuerdo con la 
tipificación establecida en la Ley de la infracción administrativa, 
como conducta antijurídica De acuerdo con Tulio Chiossone, esa 
potestad se fundamenta en la contravención administrativa y su 
sanción. Lo primero alude a la conducta que la Ley tipifica como 
antijurídica. La segunda, es el medio del cual se vale el Legislador 
para asegurar el cumplimiento de la norma, es decir, de la norma 
que recoge la contravención. La sanción no puede ser de privación 
de libertad, en tanto esa materia es de la reserva del Poder Judicial. 
Generalmente se tratará de una sanción de multa. 
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No debe confundirse la potestad sancionadora con la potestad 
de dirección. Ambas son potestades ablatorias, en tanto restringen 
la esfera jurídico-subjetiva del ciudadano. No obstante, la potestad 
sancionadora se fundamenta en la realización de la conducta 
tipificada como antijurídica de manera culposa: no hay, así, 
sanciones objetivas. Por el contrario, la potestad de dirección no se 
fundamenta en la realización culposa de la transgresión, sino en 
una transgresión objetivamente valorada. Es por lo anterior que la 
potestad de dirección no puede concluir en la imposición de una 
sanción. 


El régimen de la contraloría sanitaria en Venezuela ofrece 
varios ejemplos de una y otra potestad. Si el proveedor comercializa 
un alimento para el cual no ha solicitado el registro sanitario, la 
Administración podrá ejercer la potestad sancionadora tipificada 
en la Ley, al valorar que esa conducta es una transgresión culposa. 
En otro ejemplo, si el alimento que comercializa el proveedor se 
ha descompuesto por causas no imputables a él, la Administración 
podrá ejercer la potestad de dirección tipificada en la Ley para 
ordenar el retiro de esos alimentos. Como no se valora la conducta 
del proveedor, la Administración no impondrá una sanción, sino 
una medida ablatoria. 


Estos ejemplos permiten realzar que la potestad sancionadora 
es una especie del género de la potestad ablatoria, y que como tal, 
tienen un conjunto de garantías comunes basadas en el derecho 
a la defensa. Además, la potestad sancionadora tiene un cúmulo 
de garantías adicionales, que se materializan en el procedimiento 
administrativo, pues a través de esa potestad la Administración 
valora la conducta del ciudadano 


La pena que impone la Administración al ejercer la potestad 
sancionadora tipificada en la Ley, o sea, la sanción, puede consistir, 
como vimos, en una multa o la privación de un derecho. Por ello, el 
procedimiento sancionador, como procedimiento ablatorio a través 
del cual la Administración ejerce la potestad sancionadora, debe 
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garantizar efectivamente el derecho a la defensa de los ciudadanos, 
y el resto de garantías que el artículo 49 constitucional establece, en 
especial, el derecho alos previos cargos y el derecho ala presunción 
de inocencia, cuya base es el principio de culpabilidad, es decir, 
que la potestad sancionadora requiere valorar culposamente la 
conducta del ciudadano. De cara al procedimiento administrativo, 
como apunta Huergo Lora, estas garantías suponen básicamente 
que corresponde a la Administración la carga de probar 
exhaustivamente la culpabilidad del ciudadano, con lo cual, la fase 
de sustanciación del procedimiento sancionador debe dar especial 
atención a la promoción de pruebas y a su control y contradicción. 


Esta última regla procedimental, básica en el Estado de 
Derecho, es desconocida por algunas decisiones de la Sala Político- 
Administrativa en las cuales se ha sostenido que la garantía de 
la presunción de inocencia sólo exige un previo procedimiento 
administrativo (sentencia de 2 de junio de 2011, caso Mercantil 
Seguros). En realidad, la presunción de inocencia, con fundamento 
en el principio de culpabilidad, exige mucho más que un previo 
procedimiento: ese derecho exige que la Administración, en el 
marco del procedimiento sancionador, asuma la carga de probar 
exhaustivamente, más allá de toda duda razonable, la culpabilidad 
del sujeto investigado. La rigurosidad de esta regla contrasta 
con la práctica administrativa -avalada en cierto modo por el 
criterio jurisprudencial comentado- bajo la cual la Administración 
impone sanciones al ciudadano que no logra desvirtuar los cargos 
impuestos. En realidad, el sujeto investigado en el procedimiento 
sancionador no tiene la carga de desvirtuar los cargos impuestos 
por la Administración en el auto de apertura: es la Administración 
quien debe probar exhaustivamente la veracidad de esos cargos. 


Por ello, el procedimiento ablatorio -del cual, recordamos, el 
procedimiento sancionador es sólo una especie- se caracteriza por 
cuanto, en su estructura, se refuerzan las garantías del ciudadano, 
que exigen una etapa de sustanciación basada en el principio de 
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contradictorio, es decir, en el derecho del ciudadano de conocer 
el objeto del procedimiento, e introducir argumentos y pruebas 
tendentes a defender su situación jurídica, los cuales tendrán que 
ser valorados por la Administración. 


+ En segundo lugar, encontramos al procedimiento favorable, 
en el cual se amplía la esfera jurídico-subjetiva del ciudadano, 
es decir, se extienden sus derechos. Puede tratarse del 
procedimiento que remueve el obstáculo legal que impide el 
ejercicio de un derecho propio y preexistente (el procedimiento 
autorizatorio, por ejemplo, a través del cual se otorga la licencia 
de conducir), o del procedimiento que otorga al ciudadano un 
nuevo derecho (el procedimiento de concesión, por ejemplo, 
por el cual se otorga la concesión minera). Una especial 
modalidad de procedimiento favorable es aquél a través del 
cual la Administración lleva a cabo su actividad prestacional, 
por ejemplo, otorgando una beca estudiantil o construyendo 
una cancha deportiva a favor de la comunidad. 


En el procedimiento favorable también debe garantizarse la 
participación del ciudadano, pero como regla, no se tratará de un 
procedimiento contradictorio, en el cual el ciudadano deba ejercer su 
defensa frente a una potencial ablación y de acuerdo con los hechos 
previamente fijados en el auto de apertura del procedimiento. Por 
ello, este procedimiento puede obviar la fase de sustanciación, 
como sucede, como regla, con el procedimiento autorizatorio, que 
se tramita a través del procedimiento simple sin sustanciación. 


La principal utilidad de la distinción entre procedimiento 
ablatorio y procedimiento favorable, es subrayar que, en el 
procedimiento ablatorio, la garantía del ciudadano debe reforzarse. 
Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que el carácter ablatorio o 
favorable del procedimiento se determina en función a las partes 
del procedimiento. En los procedimientos triangulares, por ende, 
estaremos ante un procedimiento que es al mismo tiempo ablatorio 
y favorable. Pensemos en el procedimiento ambiental por medio 
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del cual la Administración debe decidir si ordena el traslado de 
una industria: para la industria se tratará de un procedimiento 
ablatorio, pero para la comunidad, es un procedimiento favorable. 
En cualquier caso, al tener efecto ablatorio, la Administración deberá 
garantizar los derechos del ciudadano derivados del artículo 49 de 
la Constitución, a través de una sustanciación basada en el principio 
del contradictorio. 


8. Clasificación del procedimiento con base en su estructura 


Esotra delas clasificaciones adoptadas por Hildegard Rondón, y 
que respondena una finalidad específica: determinar la interrelación 
del procedimiento administrativo con otro procedimiento o con 
otros actos. 


Así, el procedimiento simple -no confundir con el 
procedimiento derivado del artículo 5 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos- es aquel en el cual hay dos actos 
concatenados: inicio y decisión, y eventualmente, una etapa de 
sustanciación. Giannini incluye aquí los procedimientos orientados 
a la tutela de un solo interés público, como es el típico caso del 
procedimiento autorizatorio, en el cual la Administración pretende 
valorar el derecho del ciudadano con el interés general. Por ejemplo, 
la solicitud de autorización para la instalación de una empresa de 
seguro valora la posición de la empresa solicitante dentro de la 
regulación del sistema financiero. 


Frente a este, encontramos al procedimiento complejo, que es 
el resultado del encadenamiento de varios procedimientos simples. 
Para Giannini, se trata del procedimiento en el cual se tutelan varios 
intereses públicos, como los procedimientos para dictar planes 
urbanísticos. Así, bajo la Ley Orgánica de Ordenación Urbanística, 
el procedimiento de planificación es, en realidad, consecuencia de 
la articulación de otros tantos procedimientos que se siguen ante 
distintos órganos y entes administrativos. En materia económica, es 
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común que para realizar una determinada actividad, el ciudadano 
deba seguir una serie de procedimientos, de forma tal que el 
procedimiento previo constituye el presupuesto del procedimiento 
posterior. Un ejemplo es el procedimiento en materia de controles 
sanitarios de productos de consumo masivo. La comercialización 
de esos productos se sujeta a varios procedimientos, algunos 
concurrentes (varios procedimientos seguidos simultáneamente), 
y otros lineales (el procedimiento previo es consecuencia del 
procedimiento posterior). 


La relevancia de esa utilidad es que en el procedimiento 
complejo, la invalidez de uno de los procedimientos puede 
incidir en la validez de los otros procedimientos. De esa manera, 
un alimento que haya cumplido el procedimiento de registro 
sanitario, sólo podrá comercializarse si se ha seguido exitosamente 
el procedimiento relacionado con los controles derivados de la 
regulación de metrología. 


No debe confundirse el procedimiento complejo con el acto 
complejo. El acto complejo, según la doctrina italiana, es el acto 
formado por el concurso de la voluntad de varias figuras subjetivas 
(Ranelletti). Es el ejemplo de la Resolución conjunta de varios 
Ministerios, por medio de la cual se fija el precio máximo de venta 
al público de un producto. El acto complejo puede ser resultado de 
un procedimiento simple o complejo, y el procedimiento complejo 
Puede dar lugar a actos simples. De esa manera, en el ejemplo de 
la Resolución Conjunta, lo común es que ese acto sea resultado 
de un procedimiento simple. En el ejemplo de los procedimientos 
complejos en materia de controles sanitarios sobre productos de 
consumo masivo, cada procedimiento terminará con un acto simple 
(el acto que otorga el control de productos envasados y el acto que 
otorga el registro sanitario, por ejemplo). 


Tampoco debe confundirse el procedimiento complejo con 
el procedimiento conformado por actos coligados. El acto es 
coligado se da cuando la causa del acto administrativo es un acto 
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posterior, y el propio acto es la consecuencia de un acto ulterior, 
según la exposición de Fragola. El ejemplo tradicional, estudiado en 
Venezuela por Araujo-Juárez, es el procedimiento licitatorio, o de 
selección de contratistas. De acuerdo con la Ley de Contrataciones 
Públicas, se trata de un procedimiento simple pero integrado de 
actos coligados, en los cuales el acto previo es presupuesto del acto 
posterior: el acto que califica a los que manifestaron su voluntad 
de participar en el concurso abierto, es el presupuesto del acto que 
selecciona a la mejor oferta, que es a su vez la decisión que permite 
ala Administración adjudicar el contrato. En este caso, la nulidad 
del primero acto -el acto de calificación- supondrá la nulidad de los 
actos subsiguientes. 


9. Clasificación del procedimiento con base en su ubicación en 
la toma decisiones de la Administración 


El procedimiento administrativo, de acuerdo con lo que hemos 
visto, es el cauce a través del cual la Administración ejerce su 
actividad, es decir, el cauce por medio del cual la Administración 
adopta decisiones: dictar un acto administrativo, otorgarun contrato 
oconstruir un hospital. En función al proceso de toma decisiones, el 
procedimiento puede ser preparatorio, concomitante o posterior. 


+ El procedimiento preparatorio está constituido por los actos 
preparatorios y preliminares al proceso de toma de decisiones 
por parte de la Administración a través del correspondiente 
procedimiento. Se trata de un procedimiento que procura 
obtener la información mínima indispensable para que la 
Administración pueda iniciar el procedimiento por medio del 
cual adoptará la decisión. Así, por ejemplo, en el procedimiento 
previo la Administración recaba la información que será sometida 
al procedimiento de consulta pública de un Reglamento. 


Un procedimiento previo o preparatorio de relevancia en la 
práctica es el procedimiento de inspección. La inspección es la 
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actividad dela Administración orientada arecabarhechosrelevantes 
para ejercer sus potestades, es decir, es una actividad que tiene un 
estricto carácter probatorio, como luego veremos. La inspección 
Puede consistir en el requerimiento de información por parte de los 
ciudadanos o, en sentido estricto, en la actividad por medio de la 
cual la Administración deja constancia de ciertos hechos relevantes 
que ha percibido directamente. Así, por ejemplo, antes de iniciar 
un procedimiento para investigar si dos empresas han violado la 
libre competencia, la Administración debe recabar los hechos con 
base en los cuales dará inicio al procedimiento, para lo cual puede 
requerir información e incluso, practicar inspecciones oculares. De 
allí que, como regla, el procedimiento de inspección permite a la 
Administración recabar hechos relevantes para iniciar, de oficio, el 
procedimiento administrativo. 


+ El procedimiento puede ser también concomitante a la toma 
de decisiones, esto es, el procedimiento por medio del cual la 
Administración emitirá su decisión. En los ejemplos dados, es 
el procedimiento mediante el cual se somete a consulta pública 
el Proyecto de Reglamento o el procedimiento sancionador 
contra las empresas que, presumiblemente, han violado la 
libre competencia. Es muy importante la distinción entre el 
procedimiento preparatorio y el procedimiento concomitante 
en caso de procedimientos ablatorios, pues la Administración 
no puede, durante el procedimiento preparatorio, emitir la 
decisión que afecte la esfera jurídico-subjetiva del ciudadano, 
pues esa decisión debe ser resultado del procedimiento 
concomitante, que debe ser un procedimiento contradictorio, es 
decir, que asegure el derecho a la defensa. Es por ello que en el 
procedimiento de inspección que se sigue con ocasiónal ejercicio 
de la potestad sancionadora, la Administración no puede 
sancionar al ciudadano o declarar su culpabilidad: esa decisión 
sólo puede ser el resultado del procedimiento concomitante, 
que debe ser un procedimiento contradictorio, como exigencia 
derivada del derecho a la defensa. Antes reseñamos los 
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criterios de los tribunales que, erradamente, consideran que 
la Administración sí puede incidir negativamente en la esfera 
jurídico-subjetiva del ciudadano durante la fase de inspección, 
siempre y cuando permita al ciudadano la defensa posterior 
de sus derechos. Ya señalamos que, en virtud del artículo 49 
constitucional, el procedimiento contradictorio debe ser previo 
a la decisión ablatoria. 


Luego de adaptada la decisión, encontramos el procedimiento 
posterior, por el cual la Administración otorga eficacia a la 
decisión dictada, lo que incluye su ejecución. Bajo la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos podemos citar 
dos ejemplos: el procedimiento de notificación, por medio 
del cual se comunica el contenido del acto administrativo a los 
interesados, a fin de dotarlo de eficacia, y el procedimiento 
de ejecución del acto administrativo dictado. Pero hay otros 
tantos ejemplos: el procedimiento por medio del cual se firma el 
contrato adjudicado en el marco del procedimiento selección de 
contratista, es un ejemplo de procedimiento posterior. 
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III. PROCEDIMIENTO, TRÁMITES Y PLAZOS 


Conviene, para finalizar, diferenciar tres conceptos afines: 
procedimiento, trámite y plazos. De acuerdo con la Ley de 
Simplificación de Trámites Administrativos, los trámites son “las 
diligencias, actuaciones o gestiones que realizan las personas ante los 
órganos y entes de la Administración”. Los trámites son el conjunto 
de actuaciones que adelanta la Administración para el impulso del 
procedimiento y que por lo general, no están configurados en la 
Ley. En efecto, el principio de legalidad administrativa exige que 
la Ley defina cuál procedimiento aplicará la Administración y en 
especial, cuáles serán los plazos aplicables. Pero la Ley no puede 
agotar la regulación hasta detallar qué pasos en concreto lleva a cabo 
la Administración para adelantar el procedimiento. Por lo anterior 
es que la simplificación de trámites administrativo no persigue la 
alteración del procedimiento y de sus fases -ello es materia de la 
reserva legal- sino la revisión de esos trámites, de esas actuaciones 
que adelanta la Administración. Es decir, la racionalización 
de los trámites (artículo 32, Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos). 


Ahora bien, el procedimiento debe ser adelantado por la 
Administración dentro de los tiempos que la Ley establece. 
Estos son los plazos, es decir, el lapso de tiempo dentro del cual 
determinada actuación del procedimiento debe ser llevada a cabo, 
lo que constituye una obligación para la Administración y una 
carga para la parte (artículo 41, Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos). Esa Ley acota que esos plazos se contarán por 
días hábiles de la Administración Pública (artículo 42). Como regla, 
en el caso del acto administrativo, los plazos se contarán a partir 
de su comunicación, sea a través de la notificación o publicación 
(artículo 42). 
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TERCERA LECCIÓN 


EL ÁMBITO Y LOS SUJETOS DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


I. EL ÁMBITO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


1. Preliminar. Del procedimiento administrativo como cauce del 
acto administrativo al procedimiento administrativo como 
medio de la Administración vicarial y de la Administración 
Global 


De acuerdo con lo que hemos señalado en lecciones anteriores, 
la institución del procedimiento administrativo podría decirse que 
es de reciente data en el Derecho administrativo. En realidad, él 
surge como suerte de apéndice del acto administrativo, referido 
en concreto a su aspecto formal. Es decir, que la legalidad el 
acto administrativo se afirmó, en la doctrina francesa, incluso en 
referencia a los pasos necesarios para que tal acto fuese dictado. 
Posteriormente la doctrina italiana le dará, al procedimiento 
administrativo, un tratamiento más autónomo. No es ya un mero 
elemento formal del acto administrativo. Además, el procedimiento 
es la forma de la actividad administrativa, y en concreto, la forma 
de la potestad administrativa, destacándose la figura del acto 
administrativo que decide el fondo del procedimiento y crea, 
extingue y modifica relaciones jurídico-administrativas. Es decir, 
el procedimiento administrativo es el conjunto de trámites previos 
al denominado proveimiento administrativo, que es el acto 
administrativo que decide el procedimiento y concreta el ejercicio 
de la potestad, creando, extinguiendo o modificando relaciones 
jurídico-subjetivas (Giannini, Pérez Luciani). 
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Esto permitió que según cada tipo de potestad administrativa, 
se identificara un procedimiento también específico. Así, la potestad 
autorizatoria -por medio de la cual la Administración levanta el 
obstáculo que impide el ejercicio de un derecho previo- dará lugar 
al procedimiento autorizatorio. La potestad sancionadora -por 
medio de la cual la Administración juzga la conducta del ciudadano 
para imponer un mal tipificado como sanción en la Ley- se ejercerá 
a través del procedimiento sancionador. La expropiación, también, 
tiene el procedimiento expropiatorio. 


La irrupción del Estado social y democrático de Derecho 
produjo varios cambios en el procedimiento administrativo. Como 
vimos, este deja de ser únicamente el conjunto de trámites previos 
al acto o proveimiento administrativo, para pasar a ser el conjunto 
de trámites previos a la actividad administrativa, tanto la actividad 
de limitación como la actividad prestacional. En el ordenamiento 
jurídico venezolano, la Administración sigueelprevio procedimiento 
administrativo para dictar el acto administrativo (una sanción, por 
ejemplo), pero también para celebrar un contrato, para promover 
la consulta pública sobre el presupuesto o para decidir qué obra 
pública va a construir. De allí quejunto a su tradicional fundamento 
en el derecho a la defensa del ciudadano, el procedimiento 
administrativo también se justifica en la necesidad de promover 
cauces para el ejercicio del derecho de participación ciudadana, así 
como para alcanzar el principio de Administración vicarial. Como 
apunta Barnés, ante las “nuevas formas de gobierno” -como es el 
caso de la llamada gobernanza- el procedimiento administrativo 
se redimensiona, a fin de ser el cauce de composición de intereses 
para el diseño de políticas públicas. Esta expresión -gobernanza- 
de nuevo cuño, resume en realidad -Sosa Wagner- una vieja 
aspiración: que la Administración desarrolle procedimientos para 
garantizar la participación, la responsabilidad y la eficacia. 


Desde la formulación de la visión clásica del procedimiento 
administrativo como la forma del proveimiento, hasta nuestros 
días, podemos resumir tres cambios importantes: 
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El primer cambio, es que la Administración al asumir la 
actividad prestacional (la construcción de obras, la prestación 
de servicios económicos) debe seguir el previo procedimiento 
administrativo, cuyo resultado final no será el proveimiento 
administrativo, sino la decisión cuya ejecución dará lugar, 
precisamente, al despliegue de esta actividad prestacional. 


El segundocambio esquela Administración se basa, cada vez más, 
en la participación ciudadana, que para ser tal, debe ser abierta 
y plural. Esto implica que el procedimiento administrativo se 
asume como cauce para la adopción de políticas públicas, en 
especial, en materias que resultan especialmente sensibles a la 
participación ciudadana, todo lo cual conecta el procedimiento 
con los principios de participación, transparencia y rendición 
de cuentas previstos en el artículo 141 constitucional. Piénsese 
así en los procedimientos ambientales que se siguen para 
decidir qué políticas aplicar en determinada reserva forestal. 
Aquí el procedimiento es el cauce de composición de diversos 
interesas en el marco de la participación ciudadana. Desde el 
Derecho administrativo -Sosa Wagner- se viene empleando 
la expresión gobernanza, precisamente, para referir a una 
nueva forma de ejercicio de gobierno, basada en la estrecha 
interrelación entre la Administración y los ciudadanos. 
En suma, como recuerda Jaime Rodríguez Arana, ya no le 
corresponde a la Administración definir unilateralmente el 
interés general: tal definición será consensuada, en el marco del 
previo procedimiento administrativo. 


El tercer cambio deriva de la globalización o mundialización del 
Derecho, que lógicamente, tiene su impacto sobre el Derecho 
administrativo (O. Mir). El surgimiento de ordenamientos 
jurídicos internacionales -y en especial, supranacionales- ha 
hecho que el Derecho administrativo deje de ser un Derecho 
estrictamente local para pasar a ser un Derecho Internacional, 
esto es, el Derecho administrativo global (Kingsbury/Krisch/ 
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Stewart). Dentro de este orden internacional, el procedimiento 
administrativo adquiere una nueva dimensión, ahora referida 
al ámbito global (S. de la Sierra). 


Estos cambios pueden constatarse de la valoración objetiva 
de nuestra realidad. Su impacto en el Derecho Administrativo 
tiene que ser, sin embargo, debidamente ponderado. Ha de 
rehuirse del fácil discurso de apelar por “nuevas” manifestaciones 
de la Administración que nos lleven a una “nueva teoría” del 
procedimiento administrativo. No es ése el planteamiento 
que queremos asumir. Simplemente, es importante constatar 
que actualmente, la Administración no limita su actuación al 
proveimiento administrativo dictadoenelordeninterno. Llevaacabo 
también, ciertamente, una actividad prestacional y una actividad 
en ámbitos jurídicos globales. Esa actividad -que es actividad 
administrativa- se expresará a través de un previo procedimiento 
administrativo. No varía entonces la forma -el procedimiento sigue 
siendo el conjunto de trámites formales a través de los cuales la 
Administración expresa su voluntad subordinada a la Ley- sino el 
contenido de esa actividad y sus técnicas de actuación. 


Estas transformaciones permiten en todo caso valorar, con 
mayor amplitud, el rol que ha de cumplir el procedimiento 
administrativo, como ya explicamos en lecciones anteriores. A 
tal fin, es necesario recordar que de cara al artículo 141 de la 
Constitución, la actividad administrativa no puede reducirse al 
concepto estricto de función administrativa, es decir, de potestad. 
En Venezuela la definición de actividad administrativa se ha llevado 
a cabo a partir del concepto más estricto de función administrativa, 
equiparado al concepto de potestad administrativa (Rondón de 
Sansó, Pérez Luciani). También se ha acudido al servicio público, 
a fin de darle contenido a esa actividad (Moles Caubet). De esa 
manera, en Venezuela, la actividad administrativa suele definirse 
-como en Francia- a partir de dos conceptos previos: la potestad 
(equívocamente denominada privilegio o prerrogativa) y el servicio 
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público, conceptos catalogados de alternativos, siempre atendiendo 
al carácter sub legal de la actividad administrativa (Araujo-Juárez). 


Lejos de facilitar el análisis de la actividad administrativa, este 
método de los dos conceptos alternativos se muestra deficiente en la 
práctica, pues la actividad administrativa se define, indistintamente, 
en atención al ejercicio de la potestad administrativa o el servicio 
público, con independencia del sujeto que lleva a cabo tal actividad. 
De acuerdo con el concepto de Derecho administrativo formulado 
por Allan R. Brewer-Carías, no existe equivalencia entre la función 
administrativa y el sujeto que la realiza, con lo cual, la función 
administrativa puede ser la actividad llevada a cabo por el Poder 
Ejecutivo (Administración en sentido orgánico); otros órganos del 
Poder Público e incluso los ciudadanos. De allí que el Derecho 
administrativo y sus figuras jurídicas, en Venezuela, pueden ser 
definidas en sentido subjetivo (en referencia al Poder Ejecutivo, 
como conjunto de Órganos y entes organizados de acuerdo con 
la Ley Orgánica de la Administración Pública, especialmente 
en el ámbito nacional) u objetivo (el resultado del ejercicio de la 
actividad administrativa, entendida como potestad administrativa 
y/o servicio público). 


Partiendo de la imprecisión terminológica que ha imperado 
entre nosotros, y como consecuencia de las transformaciones del 
Derecho administrativo ya apuntadas, el ámbito del procedimiento 
administrativo ha variado, como demostraremos en este capítulo. 
Inicialmente, ese ámbito se redujo a los órganos y entes del Poder 
Ejecutivo que con forma de Derecho Público, ejercen la potestad 
administrativa para dictar el acto administrativo. Ese es el ámbito 
asumido por la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 
Progresivamente, el ámbito se ha extendido. Primero, para incluir 
en él a los otros órganos del Poder Público que dictan el acto 
administrativo. Luego, para extenderlo a los ciudadanos que, por 
Ley, dictan actos equiparables al acto administrativo, es decir, el 
acto de autoridad. Más recientemente, ese ámbito se ha ampliado 
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a fin de extender a los entes de la Administración Pública con 
forma de Derecho Privado que ejercen la potestad para dictar el 
acto administrativo, y luego, para extender el procedimiento 
administrativo a toda empresa -pública o privada- que lleve a 
cabo una actividad calificada o considerada servicio público. Esta 
última extensión, en nuestra opinión, desnaturaliza el concepto de 
procedimiento administrativo y constituye una amenaza para la 
libertad general del ciudadano. 


2. El ámbito tradicional del procedimiento administrativo: los 
órganos y entes del Poder Ejecutivo con forma de Derecho 
Público. Su extensión a los otros órganos del Poder Público 
en ejercicio de la potestad administrativa. 


El procedimiento administrativo, como fue concebido en la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, encuentra como 
primer ámbito de aplicación el ejercicio dela potestad administrativa 
por parte de los órganos y entes del Poder Ejecutivo con forma de 
Derecho Público. Cabe recordar que de acuerdo con los principios 
de la organización administrativa en Venezuela (Brewer-Carías) 
el Poder Ejecutivo puede actuar a través de dos formas básicas de 
organización: organización central y organización descentralizada. 
El criterio clave (Caballero Ortiz) es la personalidad jurídica. 
La organización central actúa a través de figuras subjetivas que 
no tienen personalidad jurídica propia, pues son Órganos de 
las distintas personas político-territoriales. Por el contrario, la 
organización descentralizada actúa a través de entes que tienen 
personalidad jurídica propia. Esta personalidad jurídica puede ser 
de dos tipos. Así, puede tratarse de una forma propia del Derecho 
Privado, por ejemplo, una sociedad mercantil o una fundación. En 
tales casos, estaremos ante un ente administrativo con forma de 
Derecho Privado. También es posible que la personalidad jurídica 
asuma una forma que no es conocida por el Derecho Civil, al ser 
privativa del Derecho Público, como por ejemplo, el instituto 
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autónomo En este caso, estaremos ante un ente administrativo con 
forma de Derecho Público. 


Los órganos del Poder Ejecutivo Central que carecen de 
personalidad jurídica propia, así como los entes del Poder Ejecutivo 
Descentralizado con forma de Derecho Público, como principio 
general, ejercen por Ley la potestad administrativa para dictar el acto 
administrativo. Es por ello que la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos aplica, en primer lugar, a estos órganos y entes. 
Tal fue el ámbito de aplicación con el cual la Ley fue diseñada 
en un comienzo. Esto explica que esa Ley, en esencia, regula el 
procedimiento administrativo y su forma típica de terminación, a 
saber, el acto administrativo. 


De hecho, esta es la conclusión aceptada como regla en las Leyes 
de procedimientos administrativos de la América española, tal y 
como se desprende del estudio comparativo de Allan R. Brewer- 
Carías. De esa manera, el ámbito natural de aplicación de las Leyes 
de procedimiento administrativo es la actividad administrativa 
de Derecho Público de la Administración expresada a través de la 
potestad administrativa, en oposición a la actividad administrativa 
de Derecho Privado. Más en concreto, el concepto de actividad 
administrativa se equipara, en la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, con el concepto de potestad administrativa y su 
resultado, el acto administrativo. En Argentina, Juan Carlos Cassagne 
afirma que el procedimiento es la “forma o cauce formal de la 
función administrativa”. * 


De allí que bajo esta primera impresión, queda fuera del 
ámbito del procedimiento administrativo, (i) la “actividad de 
Derecho Privado” de la Administración Pública Centralizada y 
Descentralizada con forma de Derecho Público, así como (ii) la 
Administración Descentralizada con forma de Derecho Privado. En 
la interpretación del artículo 1 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, el procedimiento administrativo sólo rige a 
las Administraciones Públicas Centralizadas y Descentralizadas con 
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forma de Derecho Público, pues ellas son las que ejercen la potestad 
administrativa para dictar el acto administrativo, que es, en la Ley, 
el objeto básico del procedimiento (Araujo-Juárez, Brewer-Carias). 
Así lo acepta también la jurisprudencia (sentencias de la Sala 
Constitucional de 19 de agosto de 2003, caso T.A. Chinchill y de 22 
de marzo de 2004, caso Proconce Dos C.A.). 


Además, hay que recordar que cuando la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos fue dictada, el concepto de 
acto administrativo estaba comenzado a evolucionar, a fin de 
reconocer que no sólo el Poder Ejecutivo podía ejercer la potestad 
administrativa, pues ésta también podía ser ejercida por otros 
órganos del Poder Público, lo que daría lugar al acto administrativo 
definido en atención a un criterio funcional, y no ya puramente 
orgánico. Por lo anterior, cuando la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos aludía a Administración Pública, aludía no sólo a los 
órganos y entes del Poder Ejecutivo con forma de Derecho Público, 
sino también a los otros órganos del Poder Público, cuando ejerzan 
la potestad administrativa. Esta última conclusión es relevante en 
el marco de la Constitución de 1999, en tanto el Poder Ciudadano 
y el Poder Electoral, si bien no forman parte orgánica del Poder 
Ejecutivo, sí ejercen la potestad administrativa y, por lo tanto, su 
voluntad debe expresarse a través del procedimiento administrativo 
(Peña Solís). 


En resumen, el ámbito de aplicación básico de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos, se extiende (i) a los órganos del 
Poder Ejecutivo Central cuando ejerzan la potestad administrativa; 
(ii) a los entes del Poder Ejecutivo con forma de Derecho Público, 
igualmente, cuando ejerzan la potestad administrativa, y (iii) 
los otros órganos del Poder Público, cuando ejerzan la potestad 
administrativa, pero de manera supletoria, como se verá. 


Planteadas estas precisiones, el objeto del procedimiento 
administrativo -dentro de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos- podría ser delimitado como la actividad 
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administrativa de Derecho Público, en oposición a la actividad 
administrativa de Derecho Privado. Más en concreto, el concepto 
de actividad administrativa se confundiría, a estos fines, con el 
término más estricto de potestad administrativa. 


El artículo 1 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, en una redacción que ha sido justamente 
criticada, alude a la “Administración Pública Nacional” y ala 
“Administración Pública Descentralizada”. Dos conclusiones 
deben extraerse de tan confusa redacción. La primera, que como 
principio general, la Ley se extiende a los órganos (Administración 
Central) y entes (Administración Descentralizada), con la acotación ya 
hecha. La segunda conclusión, es que ella se extiende directamente 
a la Administración del Poder Nacional. Es por ello que el segundo 
párrafo de ese artículo 1 acota que la Ley aplicará supletoriamente, 
(i) ala Administración de Estados y Municipios (siempre respetando 
la distinción entre Órganos y entes con forma de Derecho Público), 
y (ii) los Órganos que bajo la Constitución de 1961 no formaban 
parte del Poder Ejecutivo a pesar de ejercer una típica actividad 
administrativa (Contraloría General de la República y Fiscalía 
General de la República, según la norma). Bajo la Constitución de 
1999, tales referencias deben entenderse realizadas hacia el Poder 
Ciudadano y Poder Electoral, pero también a los otros Poderes 
Páblicos cuando ejerzan la potestad administrativa. 


En resumen, el sentido del artículo 1 precitado fue reducir 
la aplicación de la Ley, de manera directa, a los órganos y entes 
con forma de Derecho Público del Poder Ejecutivo Nacional. 
Supletoriamente, sin embargo, y como ya vimos, la Ley aplicará 
también (i) al Poder Ejecutivo de Estados y Municipios, y (ii) a 
los otros órganos del Poder Público, cuando ejerzan la potestad 
administrativa. Esta última mención no se agota en el Poder 
Electoral y el Poder Ciudadano. Por el contrario, se extiende al Poder 
Legislativo y Poder Judicial (muy en especial, la Dirección Ejecutiva 
de la Magistratura), siempre que ejerzan la potestad administrativa 
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para dictar el acto administrativo. Pues en definitiva, toda la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, como fue redactada 
inicialmente, gira en torno al concepto de acto administrativo. 


3. 


El procedimiento administrativo seguido por entes 
administrativos con forma de Derecho privado: el caso de las 
empresas públicas 


Como antes vimos, bajo una visión tradicional, los entes 


descentralizados con forma de Derecho Privado -por ejemplo, las 
sociedades mercantiles en la cuales el Estado tiene control decisivo, 
es decir, las empresas del Estado en sentido formal- se encuentran 
excluidos del procedimiento administrativo, en tanto no ejercen la 
potestad administrativa. Sin embargo, esta conclusión es bastante 
imprecisa por dos razones. 


En primer lugar, debe recordarse que las empresas del Estado 
son, en Venezuela, Administraciones Públicas regidas por 
Leyes de Derecho Administrativo, en especial, en sus relaciones 
internas con el Estado, como lo reconoce por lo demás la Ley 
Orgánica de la Administración Pública. En aspectos tales y 
como control fiscal y procedimiento de selección de contratistas, 
las Empresas del Estado obran bajo el Derecho administrativo 
y, en tal condición, pueden también iniciar, sustanciar y decidir 
procedimientos administrativos. 


Pero además, y en segundo lugar, las empresas del Estado pueden 
igualmente ejercer frente a terceros la potestad administrativa 
establecida en la Ley, como sería el caso, por ejemplo, de las 
potestades reguladas en la Ley de Contrataciones Públicas. 
La regla general según la cual las empresas del Estado, en 
sus relaciones con terceros, se sujetan a Derecho Privado, 
no es absoluta, pues la Ley puede atribuirle el ejercicio de la 
potestad que será ejercida frente a los ciudadanos. En tales 
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Casos, al ejercer esa potestad, las empresas del Estado también 
sustanciarán procedimientos administrativos. 


Ya la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 6 de agosto de 1996, caso Consorcio Hidroeléctrico 
Caroní, había concluido que las empresas del Estado pueden 
ejercer la potestad administrativa por Ley y, en tal condición, 
sustanciar el procedimiento administrativo. En realidad, los entes 
descentralizados con forma de Derecho Privado, como ha observado 
en Venezuela Allan R. Brewer-Carías, operan en una dualidad 
de regímenes jurídicos: sus relaciones con el Estado se rigen por 
el Derecho Administrativo; sus relaciones con particulares, por el 
contrario, y como regla general, se rigen por el Derecho Privado, 
como ahora viene a reconocer el artículo 107 de la Ley Orgánica de 
la Administración Pública para el caso de las empresas públicas. 
Adviértase que, con independencia del régimen jurídico que resulte 
aplicable, esas sociedades mercantiles siempre se considerarán 
Administraciones Públicas y respecto de ellas, siempre será aplicable 
el Derecho Administrativo. La Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, en todo caso, sólo aplica cuando ejerzan, por Ley, 
la potestad administrativa, de acuerdo con lo que se explica en este 
aparte. 


Ese procedimiento administrativo, de acuerdo con la 
jurisprudencia, puede terminar en un acto administrativo. 
Inicialmente la jurisprudencia se había decantado por considerar 
quelos entes descentralizados con forma de Derecho Privado podían 
dictar actos de autoridad, es decir, los actos que los ciudadanos 
dictan en ejercicio de potestades administrativas, como veremos en 
el siguiente punto (sentencia de 14 de mayo de 1998, caso Fundación 
IDEA). Frente a ello, la doctrina (Gustavo Linares Benzo) negó 
la aplicación de la tesis de los actos de autoridad, señalando que 
como regla general, no pueden las empresas del Estado dictar el 
acto administrativo, salvo en el marco de la Ley Orgánica de la 
Administración Pública. Pudiera así la Ley transferir a la empresa 
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del Estado el ejercicio de determinada potestad, caso en el cual 
la empresa quedaría habilitada para dictar el acto administrativo, 
siempre y cuando, además, se trate -para Linares- de una potestad 
de sustancia económica y mercantil. 


Con posterioridad, la Sala Político-Administrativa del Tribunal 
Supremo de Justicia, en sentencia de 9 de diciembre de 2004, caso 
HIDROLARA, ha concluido que las empresas del Estado sí pueden 
dictar el acto administrativo y sustanciar por ello el procedimiento 
administrativo. La sentencia avanza incluso hasta el punto de 
negar que en tales casos, pueda ser aplicable la tesis del acto de 
autoridad, que es el acto que dictan los ciudadanos en ejercicio de 
la potestad administrativa. En definitiva, esta sentencia reconoce 
que el criterio que permite definir al acto administrativo en este 
caso no sólo es el elemento objetivo -ejercicio de la potestad 
administrativa- sino también el elemento orgánico -pues la 
empresa pública, se insiste, es Administración Pública. Por lo tanto, 
los entes con forma de Derecho Administrativo pueden sustanciar 
el procedimiento cuando ejerzan por Ley la potestad, caso en el 
cual aplicará supletoriamente la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos. 


4. El procedimiento administrativo seguido por los ciudadanos 
que, por Ley, ejercen potestades administrativas: el caso del 
acto de autoridad 


La figura del acto administrativo fue trasladada a la actividad 
que, por delegación de la Administración, podían ejercer los 
ciudadanos. En Francia, sin embargo, el criterio empleado para 
calificar a este tipo de actos fue el servicio público, pues en ese 
ordenamiento el servicio público ha ocupado -y ocupa- lugar 
central, ante la dualidad de jurisdicciones asumida. Así, la decisión 
del Consejo de Estado de 13 de mayo de 1938, consideró que en tanto 
la Caja Primaria “Ayuda y Protección” era un establecimiento privado 
encargado de la ejecución de un servicio público, correspondía al 
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Consejo decidir las controversias que se presentaran en relación con 
esa actividad. Esa noción había sido perfilada enla sentencia de 20 de 
diciembre de 1935, caso Establecimientos Vezia, en la cual el Consejo 
de Estado reconoció la existencia de organismos privados de interés 
público. Lo relevante de estas decisiones es que el servicio público 
pasa a concebirse bajo un criterio substancial o funcional, disociado 
al carácter orgánico que le era tradicional. Luego, en el fallo de 31 
de julio de 1942, recaído en el caso Monpeurt, el Consejo de Estado 
se pronunció sobre el reclamo que había ejercido el señor Monpeurt 
contra una decisión del Comité de Organización de las Industrias del 
Vidrio y de Negocios, que no era un establecimiento público, sino una 
suerte de “organismo público profesional” ubicado en la “frontera 
del derecho público y del derecho privado”. Ese criterio sería luego 
reiterado en el fallo del Consejo de 2 de abril de 1943, recaído en el 
caso Boguen: el Consejo Superior del Orden de los Médicos, en tanto 
desarrolla un servicio público, queda sometido a la jurisdicción del 
Consejo de Estado. 


Como lo observó Weil, estas decisiones afectaron la 
homogeneidad del Derecho Administrativo en Francia, pues éste 
se extendió a la actividad llevada a cabo por el sector privado -y 
no ya solamente por el Estado. En la base de esta extensión, y esto 
es importante retenerlo, se encuentra la expansión del servicio 
público como criterio definitorio del Derecho Administrativo. La 
calificación de una cierta actividad llevada a cabo por sujetos del 
sector privado como servicio público, permitió extender el Derecho 
Administrativo más allá de sus fronteras iniciales, expandiendo en 
consecuencia el concepto de acto administrativo pero también, por 
derivación, el concepto de procedimiento administrativo. 


En Venezuela, doctrina y jurisprudencia acogieron esta tesis, 
a través del llamado acto de autoridad, es decir, el acto que dictan 
los ciudadanos cuando obran como Administración Pública, es 
decir, en posición de supremacía. Como el acto de autoridad se 
equipara al acto administrativo, el procedimiento administrativo 
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resulta igualmente extensible. Se ha admitido, de esa manera, 
que la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos aplica 
a la actividad administrativa de los ciudadanos expresada a 
través del acto de autoridad. La jurisprudencia se ha referido a 
organizaciones “dotadas de autonomía y de autarquía, es decir 
del poder de emanar actos válidos para el ordenamiento jurídico 
del Estado” (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 15 de marzo de 1984, caso Asociación de Autores 
y Compositores de Venezuela). Estos actos (Rondón de Sansó), se 
rigen por el Derecho Administrativo, quedan sujetos al control 
de la jurisdicción contencioso-administrativa y son resultado del 
previo procedimiento administrativo (Chavero). Más en concreto, 
la figura del procedimiento administrativo es trasladable a tales 
actos, en especial, en aras de asegurar el derecho a la defensa de los 
ciudadanos cuya esfera jurídico-subjetiva puede ser lesionada (Sala 
Constitucional, sentencia de 9 de mayo de 2002, caso Federación 
Venezolana de Deportes Ecuestres). Ello es coherente con la noción de 
procedimiento como forma de la actividad administrativa, en tanto 
en esto casos, los ciudadanos, conforme a habilitaciones legales 
expresas, obran en ejercicio de la actividad administrativa. 


Lamentablemente no ha habido uniformidad en cuanto al 
criterio para determinar la existencia de un acto de autoridad. De 
manera preponderante, se ha sostenido que los ciudadanos dictan 
el acto de autoridad y sustancian el procedimiento administrativo, 
cuando ejercen por Ley potestades administrativas (Corte Segunda 
de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 12 de abril de 
2005). Sin embargo, y por indebida trasposición del Derecho 
francés, se ha aceptado que también los ciudadanos dictan el acto 
de autoridad y sustancian el procedimiento administrativo, cuando 
gestionan servicios públicos, criterio que cierta doctrina ha estimado 
preferente frente al criterio de la potestad (Pérez Gómez). La 
jurisprudencia, irregularmente, califica el acto de autoridad a Partir 
del servicio público (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 13 de febrero de 1986, caso SACVEN). 


n 


José Ignacio Hernández G. 


El riesgo de esta tesis es que al no existir un concepto de 
servicio público, la figura del acto de autoridad puede extenderse 
incluso al ejercicio de actividades económicas mercantiles -actos 
objetivos de comercio- si ellas son consideradas o calificadas como 
servicio público, lo cual no es para nada descabellado, teniendo en 
cuenta la amplitud con la cual el servicio público ha sido asumido 
por la doctrina (Rondón de Sansó) a los fines de definir el acto de 
autoridad. 


Luego volveremos sobre la delicada extensión del ámbito del 
procedimiento a partir del concepto de servicio público. Ahora 
interesa señalar que el concepto de acto de autoridad (que por 
ende, en nuestra opinión, únicamente puede depender del ejercicio 
de la potestad administrativa) supone extender el ámbito de 
aplicación del procedimiento administrativo y de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos. 


Debe tenerse en cuenta que la traslación de la figura del 
procedimiento administrativo al ciudadano que dicta el acto de 
autoridad, supone una limitación a su libertad general. En efecto, 
en su aplicación a relaciones entre ciudadanos, el procedimiento 
tiene dos aristas: mientras que para un ciudadano es una garantía 
que asegura su participación, para el otro ciudadano -el que dicta 
el acto de autoridad- el procedimiento impone limitaciones, en 
tanto el ciudadano sólo podrá manifestar su voluntad a través del 
procedimiento legalmente establecido. Esta es una manifestación 
del principio de legalidad, que en su traslación a los ciudadanos, 
implica subordinar su actuación a lo dispuesto en la Ley. Es decir, 
que el procedimiento administrativo limita la libertad general del 
ciudadano, y de allí que su extensión debe reducirse a los casos 
tasados en la Ley, referidosal ejercicio de la potestad administrativa. 


Así, el procedimiento administrativo puede extenderse a los 
ciudadanos sólo en caso que éstos ejerzan, por Ley, una potestad 
administrativa, es decir, cuando la Ley atribuya al ciudadano 
una competencia que le permita imponer su voluntad de manera 
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unilateral. Una Universidad Privada, de acuerdo con la Ley querige 
su actuación, es titular de competencias administrativas, al igual 
que una institución privada de educación. Pero admitir la extensión 
del procedimiento administrativo como limitación a los ciudadanos 
a partir de la figura del servicio público -cuyo concepto jurídico 
no ha podido ni podrá definirse- supone desvirtuar la esencia del 
procedimiento y admitir limitaciones indebidamente amplias a los 
ciudadanos, tal y como veremos en la sección siguiente. 


5. La indebida extensión del procedimiento administrativo a las 
empresas -públicas y privadas- que explotan servicios públicos 


En Venezuela, la tesis del acto de autoridad fue asumida con el 
expreso propósito de ampliar el ámbito del Derecho administrativo 
(y del contencioso administrativo) a actuaciones llevadas a cabo por 
los ciudadanos. El acto de autoridad - Pérez Gómez- es consecuencia 
no sólo del ejercicio de la potestad, sino también del servicio público. 
Fue precisamente H. Rondón de Sansó quien propuso no sólo la 
extensión del contencioso administrativo al acto de autoridad, sino 
también, a la gestión de servicios públicos, a través del denominado 
contencioso de los servicios públicos. A tal fin, se asumió como 
concepto de servicio público el “más amplio y a la vez específico” 
concepto: “actividad destinada a dar satisfacción a las necesidades 
de la colectividad”. Y si bien Rondón de Sansó hizo un esfuerzo por 
acotar el concepto de servicio público (diferenciándolo de servicio 
al público) el resultado final, como no podía ser de otra manera, 
es el contrario: el servicio público es asumido con un criterio 
expansivo, al abarcar desde consultorios médicos, hasta periódicos 
o supermercados. 


Tal posición será asumida no sólo por la jurisprudencia, sino 
incluso, por el artículo 259 de la Constitución, que reconoció la 
competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa para 
conocer de las demandas intentadas con ocasión al servicio público, 
lo que ha sido reconocido luego enla Ley Orgánica de la Jurisdicción 
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Contencioso-Administrativa de 2010. Por ello, bajo la vigente 
Constitución, Rondón de Sansó retomó su posición, al insistir en 
la necesidad de someter al Derecho administrativo, a los sujetos 
privados que prestan una actividad catalogada o considerada como 
servicio público. 


Este antecedente ha permitido, más recientemente, ampliar el 
ámbito del procedimiento administrativo, que pasa a ser, también, 
el cauce formal para la prestación del servicio público, con la 
particularidad que él aplicará a todo sujeto que preste el servicio 
público, incluyendo a los ciudadanos. En el fondo es la misma 
solución del acto de autoridad, pues de lo que se trata es de limitar 
la forma bajo la cual el prestador del servicio público puede expresar 
su voluntad, voluntad que ahora queda “procedimentalizada”. 


Es importante acotar que esta aplicación del procedimiento 
administrativo no es una realidad propia de Venezuela. Por el 
contrario, se ha admitido en otras latitudes. En general, se ha 
señalado que el ciudadano que gestiona una actividad de servicio 
público queda sujeto a Derecho administrativo, justificándose 
ello en el poder jurídico que ejerce sobre el usuario el prestador 
del servicio público. En España, Miriam Cueto Pérez señala que 
el procedimiento administrativo es técnica que salvaguarda el 
derecho de los usuarios frente al poder económico que ejercen 
empresas gestoras de servicios públicos, al margen que se trate o no 
de actividades reservadas al Estado. No compartimos esta visión, 
dado que además de confundir la justificación del procedimiento 
administrativo como figura aneja a la potestad administrativa, 
parece obviar que la protección de los usuarios puede alcanzarse, 
bien a través de la regulación de protección de los usuarios, bien a 
través del Derecho de la competencia y la interdicción del abuso de 
la posición de dominio. 


En Perú, la Ley queregula al procedimiento administrativo llega 


a incluir a los ciudadanos como sujetos activos del procedimiento 
administrativo, es decir, que su voluntad sólo podrá expresarse a 
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través del previo procedimiento, en la medida en que ejecuten un 
servicio público. Coincidimos con Antonio Abruña en el sentido 
que tal amplitud amenaza con distorsionar el ámbito natural del 
procedimiento administrativo. 


Eselloloqueha pasado en Venezuela. Enefecto, la jurisprudencia 
de reciente data ha llegado a sostener que las empresas -públicas 
o privadas- encargadas de la gestión del servicio público, deben 
acudir a un previo procedimiento administrativo para adoptar 
decisiones lesivas a los usuarios, como por ejemplo, la interrupción 
del servicio. De esa manera, en el Derecho venezolano, en fecha 
reciente, el servicio público se ha empleado como criterio definitorio 
del Derecho administrativo y, más en especial, del procedimiento 
administrativo. 


La calificación -directa o indirecta, expresa o tácita- de una 
actividad como servicio público implica, bajo este criterio, que 
la empresa privada queda sometida a Derecho administrativo, 
debiendo sustanciar el procedimiento administrativo para poder 
adoptar cualquier decisión lesiva de los usuarios. Este impreciso 
sistema se basa en un concepto de servicio público que es en exceso 
amplio. Para la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 6 de julio de 2001, caso Luz Eléctrica de Venezuela 
y otros), es servicio público el conjunto de actividades que reúnan 
los siguiente extremos: (i) contenido prestacional; (ii) actividad 
“asumida” por el Estado; (iii) atendida -directa o indirecta-mente- 
por la Administración y (iv) estatuto general que asegure las notas 
de continuidad, generalidad, igualdad de prestación y regularidad, 
entre otras. En idéntico sentido encontramos la sentencia de la 
Sala Constitucional de 15 de diciembre de 2005, caso Cadafe y más 
recientemente, sentencia de 6 de junio de 2011, caso Anauco. 


A partir de ese razonamiento, la jurisprudencia ha entendido 
trasladable la figura del procedimiento administrativo en la 
prestación de esas actividades de servicio público. De esa manera, 
“toda sanción que sea impuesta al usuario de tan imprescindible beneficio 
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diario, debe responder al apego no sólo de la reserva legal, sino también, al 
de una imposición enmarcada dentro de un catálogo mínimo de garantías, 
tales como: (i) un procedimiento previo y (ii) la aplicación excepcional de 
la privación del servicio”. Esto no quiere decir, para la jurisprudencia, 
que es necesario el “traslado de rigorismos procedimentales que hicieran 
engorroso para la concesionaria o prestadora del servicio, el que pudiera 
constreñir a los usuarios contumaces en honrar sus mínimas 
obligaciones cotidianas (Vgr. suspender el servicio por falta de 
pago, por el transcurso de un período determinado); pues allí, la 
carga de la prueba se limitaba a demostrar la cancelación o no de 
la tarifa imputada por el consumo generado durante un período 
breve. Es pues, en esencia un régimen de permanente, cotidiano, 
consustancial y hasta ordinaria coacción (“si no cancela a tiempo, se 
le suspenderá el servicio”, tal y como ocurre con líneas telefónicas de 
cualquier índole)” (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 3 de abril de 2002, caso C.A. Luz Eléctrica de 
Venezuela y otros II) 


La adopción de medidas de coacción sobre los usuarios requiere, 
bajo este criterio, la sustanciación de un previo procedimiento, el 
cual, para la Corte, no debe estar inspirado en trámites engorrosos, 
desde que se trata de un “régimen sancionatorio no exorbitante”. 
Dejando a un lado la imprecisión de este término, lo cierto es que la 
sentencia citada exigió sustanciar el previo procedimiento antes de 
la adopción de “medidas coactivas” sobre el usuario deudor, a fin 


de respetar sus garantías. Medidas calificadas, además, como actos 
administrativos. 


La Sala Constitucional, en el marco del sector eléctrico, reitera 
esa conclusión, en especial, respecto de empresas del Estado que 
gestionan el servicio eléctrico. Conoció la Sala de la acción por 
intereses difusos y colectivos intentada contra ciertas empresas 
eléctricas, acción incoada, principalmente, ante el cobro de energía 
consumida pero no facturada. Lo relevante, de cara al presente 
estudio, es que la Sala Constitucional extendió la institución del 
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procedimiento administrativo -conforme a su desarrollo en el 
artículo 49 de la Constitución- a la actuación llevada a cabo por estas 
empresas eléctricas, al exigir un previó trámite para la adopción de 
medidas gravosas sobre los usuarios (sentencia de 31 de mayo de 
2004, caso Eleoriente). 


Esta ampliación del procedimiento administrativo parte, en 
nuestro criterio, de una deficiencia: pretende anclar el concepto de 
Derecho administrativo en el servicio público. Es decir, que bajo este 
criterio, toda actividad económica declarada o considerada servicio 
público, en atención a su conexión con el interés general, se sujetará 
al Derecho administrativo, tanto formal como sustantivamente. 
Esta extensión del Derecho administrativo, que se admite como 
garantía a los usuarios, parece no tomar en cuenta que el Derecho 
administrativo -y con él, el procedimiento administrativo- es una 
limitación a la esfera jurídica del ciudadano que lleva a cabo la 
actividad catalogada de servicio público, quien queda subordinado 
al principio de legalidad como si se tratara de una Administración, 
es decir, con subordinación plena a la Ley, que es la antítesis de la 
libertad general del ciudadano. 


La extensión del procedimiento como limitación a la libertad 
general del ciudadano, tal y como sucede en el ámbito de los 
proveedores de “servicios públicos”, debe ser consecuencia de 
una expresa disposición legal que, en todo caso, responda a los 
criterios de racionalidad y razonabilidad. Mal puede pretenderse 
extenderse el procedimiento administrativo como limitación, 
sobre la base de una expresión tan amplia e imprecisa como el 
servicio público, referida en atención a aquellas actividades que 
satisfacen necesidades colectivas. Solamente la Ley puede extender 
el procedimiento administrativo al ciudadano, con ocasión a la 
atribución, por Ley, de la potestad administrativa, dado que tal 
excepción constituye una limitación a su libertad. 


Por ende, consideramos un desacierto la tendencia de la 
jurisprudencia venezolana de extender el ámbito del procedimiento 
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administrativo a las empresas -públicas o privadas- que lleven a 
cabo una actividad declarada o considerada servicio público. Tal 
ampliación implica limitar la esfera de libertad del ciudadano sin 
un claro anclaje legal, dado que el procedimiento es, esencialmente, 
una limitación de la voluntad. En el caso de la Administración, tal 
limitación es cónsona con la idea de subordinación presente en 
el concepto vicarial de Administración. Pero en el ámbito de los 


ciudadanos, toda idea de subordinación es la antítesis de su libertad 
general. 
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I. LOS SUJETOS Y EL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO EN LA LEY ORGÁNICA DE 
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS 


1. La Administración Pública 


El artículo 1 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos define qué tipo de Administraciones queda 
sujeta a su ámbito de aplicación, lo que hace en términos bastantes 
deficientes, tal y como ha puesto en evidencia Allan R. Brewer- 
Carías. A ello hay que agregar que con ocasión a la Constitución 
de 1999, y al desarrollo jurisprudencial comentado en la sección 
anterior, ese artículo 1 puede decirse que ha quedado desfasado. 
Debe entonces reinterpretarse esa norma, en el contexto actual 
del Derecho administrativo venezolano, lo que nos proponemos 
efectuar en esta sección. 


De esa manera, en la actualidad, y de acuerdo con el artículo 1 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, podemos 
diferenciar lo siguiente: 


> De manera directa, y en primer lugar, encontramos a la 
Administración Pública Nacional Centralizada, organizada de 
conformidad con la Ley Orgánica de la Administración Pública. 


> En segundo lugar, son sujetos activos del procedimiento 
administrativo, las Administraciones Públicas Descentralizadas 
con forma de Derecho Público, es decir, aquellos entes con 
personalidad jurídica propia, que asumen formas distintas a las 
previstas en el Derecho Privado -sociedad civil, fundaciones, 
sociedad mercantil- y que son privativas del Derecho Público, 
como el caso de los institutos autónomos. 


+  Entercerlugar laLeyOrgánicadeProcedimientos Administrativos 
aplica, de manera supletoria, a las Administraciones -Centrales 
y Descentralizadas- de los Estados y Municipios. Esta aplicación 
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supletoria fue establecida en defensa de la autonomía de 
Estados y Municipios (Gustavo Urdaneta Troconis). Pero 
en nuestra opinión, esa autonomía no puede extenderse a la 
regulación general del procedimiento administrativo, materia 
que, por el contrario, debe ser tratada en una Ley nacional que 
establezca las bases comunes del procedimiento, en defensa a 
la igualdad de trato de los ciudadanos. De hecho, las recientes 
Leyes administrativas resultan directamente aplicables a 
Estados y Municipios, como es el caso del Decreto con rango 
y fuerza de Ley de Simplificación de Trámites Administrativos 
y la propia Ley Orgánica de la Administración Pública. No 
hay aquí una necesaria violación a la autonomía de Estados y 
Municipios, pues esa autonomía no se extiende a la regulación 
general del procedimiento administrativo. Muy por el contrario, 
la existencia de una Ley nacional que ordene los principios 
comunes del procedimiento administrativo es una garantía 
para el trato paritario de todos los ciudadanos. En todo caso, la 
autonomía constitucional de Estados y Municipios debe evitar 
que esa regulación nacional del procedimiento se extienda 
a detalles concretos y propios de la realidad de cada persona 
político-territorial. El procedimiento administrativo común 
que debe regular la Ley nacional, debe ser un procedimiento 
general, como sucede con la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos. 


En cuarto lugar, y de manera supletoria, las Administraciones 
Públicas de los otros órganos del Poder Público también quedan 
sometidas a la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 
Es el caso del Poder Electoral, Poder Ciudadano y la Dirección 
Ejecutiva de la Magistratura: se trata de órganos distintos al 
Poder Ejecutivo, pero que llevan a cabo su actividad, de manera 
regular, a través de Administraciones Públicas. Bajo la anterior 
Constitución, era ése el caso de las llamadas Administraciones 
con autonomía funcional, como la Contraloría General de la 
República, que se sujetaban supletoriamente a'la Ley. 
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En quinto lugar, la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos aplicará a los otros órganos del Poder 
Público, distintos al Poder Ejecutivo, cuando ocasionalmente 
ejerzan potestades administrativos. No se trata del ejercicio 
habitual de la potestad -tratado en el punto anterior- sino 
del ejercicio accidental, como sucede por ejemplo, cuando la 
Asamblea Nacional adelanta un procedimiento de selección de 
contratistas de acuerdo con la Ley de Contrataciones Públicas. 
En este caso, el criterio clave que permite sujetar a esos órganos 
al procedimiento administrativo, es la potestad administrativa 
ejercida por otros órganos del Poder Público. 


En sexto lugar, de manera supletoria los ciudadanos que 
ejerzan por Ley la potestad administrativa también quedarán 
subordinados a la Ley de Procedimientos Administrativos. 
En este caso, la limitación impuesta por la aplicación de la 
Ley se justifica en tanto el ciudadano ejerce una potestad, que 
presupone la figura del procedimiento administrativo. En el 
caso de Venezuela, este supuesto ha sido calificado como acto 
de autoridad, si bien se ha pretendido sostener que la extensión 
del procedimiento se justifica, incluso, cuando se trate de la 
gestión del servicio público. Debemos rechazar, por equívoca, 
la extensión del procedimiento sobre la base de la actividad 
de servicio público, en tanto la imprecisión jurídica de esa 
expresión impide cualquier aproximación racional, y sujeta al 
ciudadano a indeterminadas limitaciones a su esfera de libertad. 
Insistimos, entonces, que el procedimiento administrativo 
solamente es extensible a los ciudadanos cuando ejerzan la 
Potestad administrativa. 


Por último, y en séptimo lugar, de acuerdo con la jurisprudencia 
comentada, la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
aplicará de manera supletoria a las empresas públicas y 
privadas que ejerzan por Ley “actividades de servicio público”, 
expresión entendida como sinónimo de actividades que 
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satisfacen necesidades colectivas. La amplitud de la expresión 
es tal que en ella se incluiría, por ejemplo, la actividad de taxi, el 
expendio de alimentos, las farmacias: todas son, en definitiva, 
actividades que atienden a necesidades colectivas y que podrían 
por ello ser catalogadas como servicio público. Pretender que el 
giro o tráfico ordinario de tales empresas quede limitado por 
el procedimiento administrativo, es una conclusión no sólo 
irracional sino que además, supone una limitación injustificada 
a la libertad general del ciudadano, pues todas esas actividades 
Pueden ser llevadas a cabo en virtud del derecho fundamental 
de libertad económica. 


En resumen, debe abandonarse la extensión del procedimiento 
administrativo a las empresas que gestionan actividades declaradas o 
consideradas servicios públicos, limitándose tal extensión al ejercicio, 
por Ley, de la potestad administrativa. La tesis del control al abuso 
del poder económico del proveedor, que ha justificado la extensión 
del procedimiento administrativo, puede perfectamente salvarse a 
través de la aplicación de las normas sobre libre competencia o las 
normas de defensa de los consumidores y usuarios. 


2. Los ciudadanos y el concepto de interesado 


Juntoa la Administración, como sujeto activo del procedimiento, 
es decir, como el sujeto cuya voluntad se exterioriza a través del 
procedimiento, en los términos indicados anteriormente, los 
ciudadanos son también sujetos del procedimiento administrativo. 
De acuerdo con lo que hemos expuesto en la primera lección, la 
participación de los ciudadanos en el procedimiento administrativo 
encuentra varios fundamentos constitucionales que convendría 
recordar: 


° En primer lugar, la participación de los ciudadanos en el 


procedimiento administrativo es consecuencia del derecho a la 
defensa, bajo las garantías del artículo 49 de la Constitución. 
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En especial, la potestad ablatoria debe ser consecuencia del 
procedimiento basado en el principio del contradictorio, es 
decir, el procedimiento que asegure al ciudadano exponer sus 
alegatos y pruebas, los cuales deberán ser tenidos en cuenta. 


En segundo lugar, la participación de los ciudadanos en el 
procedimiento administrativo es consecuencia del derecho 
de participación ciudadana, regulado en el artículo 62 de la 
Constitución. Uno de los principios constitucionales de la 
Administración vicarial, bajo el artículo 141 de la Constitución, 
es la participación, lo que quiere decir que el servicio a los 
ciudadanos debe ser consecuencia de la interacción de la 
Administración con todos los ciudadanos, a fin de ponderar 
en el procedimiento los distintos intereses en juego. Tal es la 
expresión del principio de buena Administración, en el sentido 
que la adopción de decisiones de calidad por la Administración 
presupone el previo procedimiento. 


Ahora bien, la participación de los ciudadanos en el 
procedimiento administrativo debe ser una participación racional. 
Bajo el artículo 141 de la Constitución, el principio de participación 
no puede obstaculizar el servicio eficaz y eficiente a los ciudadanos, 
pero ciertamente, tampoco ese servicio puede ser invocado para 
socavar la participación ciudadana. Es por ello que la participación 
en el procedimiento administrativo se garantiza como derecho 
propio de un especial tipo de ciudadanos. Nos referimos a los 
ciudadanos que tienen la cualidad de interesado en el procedimiento 
administrativo. 


No todo ciudadano es interesado dentro del procedimiento 
administrativo, pero para ser interesado el ciudadano debe tener 
capacidad jurídica, lo que se determina de acuerdo con el Código 
Civil y las Leyes especiales, que admiten capacidad a sujetos que 
no reúnen los parámetros regulares del Código Civil, como es el 
caso del artículo 85 de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, 
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Niñas y Adolescentes (artículo 24, Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos). 


Ahora, una vez superado los requisitos legales para determinar 
la capacidad jurídica, es preciso determinar qué ciudadano puede 
participar en el procedimiento administrativo, es decir, quiénes 
tienen la condición de interesados, lo que resuelve el artículo 22 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, al disponer 
que se consideran interesados a las personas naturales y jurídicas 
a que se refieren los artículos 112 y 121 de la hoy derogada Ley 
Orgánica de la Corte Suprema de Justicia. Esos artículos aludían 
al simple interés (artículo 112, relacionado con la pretensión de 
nulidad contra actos normativos “u otros actos de efectos generales) 
y al interés personal, legítimo y directo (artículo 121, relacionado 
con la nulidad de los actos administrativos de efectos particulares). 


Esta morma introducía conceptos bastante confusos, que 
convendría aclarar. Siguiendo a Lares, los actos administrativos 
pueden ser de efectos generales y de efectos individuales. 
Simplificando la distinción, sólo a los fines de esta lección, cabe 
señalar que el acto de efectos generales se destina a ciudadanos 
indeterminados e indeterminables, como es el caso del Re glamento. 
Por ello, cualquier sujeto es interesado frente a ese acto. Por el 
contrario, en el acto de efectos individuales es posible identificar 
a destinatarios determinados o determinables, como el acto que 
impone una sanción. Frente a ese acto sólo hay ciertos ciudadanos 
que son interesados, según la titularidad del interés legítimo, 
persona y directo, de conformidad con el citado artículo 121. 


Endefinitiva,laLeyOrgánicade Procedimientos Administrativos 
asumió un criterio restrictivo de interesado al remitir a la hoy 
derogada Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, criterio 
cónsono con el sistema revisor y preponderantemente objetivo 
del contencioso administrativo vigente para el momento en 
el cual esa Ley fue dictada. Por mucho tiempo el contencioso 
administrativo fue visto como un sistema de revisión del previo 
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acto administrativo, que era así el objeto que debía impugnarse. 
Bajo tal sistema se desplazó del centro del debate a la defensa de las 
situaciones subjetivas del ciudadano, para enfocarse en la revisión 
de la legalidad del previo acto administrativo. De allí que a los fines 
de determinar quién podía impugnar, jurisprudencia y doctrina 
aludieron a tres categorías: el simple interesado, el titular de un 
interés legítimo personal y directo y el titular de un derecho público 
subjetivo, categoría que no estaba incluida en los citados artículos 
112 y 121, pero que fue reconocida (Farías Mata, Iribarren). El 
artículo 85 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
reconoce esa distinción. t 


La distinción entre el derecho subjetivo y el interés fue 
planteada a mediados del siglo pasado por la doctrina italiana, 
como un primer intento por aclarar que para el ciudadano, lo único 
relevante no es el apego formal al principio de legalidad. Giuccardi 
desarrolló la diferencia a partir de la distinción entre las normas 
de relación y las normas de acción. Las primeras tutelan intereses 
jurídicos individuales, o sea, relaciones entre la Administración y 
los particulares. Las normas de acción, por el contrario, regulan la 
actividad de la Administración necesaria para entrabar relaciones 
con los particulares. De esa manera, las normas de relación se basan 
en derechos públicos subjetivos del ciudadano; frente a las normas 
de acción, lo que existe es un interés “vago eimpreciso”, aun cuando 
pueden haber ciudadanos con un interés cualificado, sensible, 
por su peculiar situación frente a la norma de acción. Frente a la 
facultad reconocida por la Ley -el derecho público subjetivo- hay 
ciudadanos que están en una especial situación de hecho frente a la 
Administración -el interés legítimo, personal y directo. 


Un ejemplo tradicional de esta distinción, es el procedimiento 
de demolición de un inmueble. En ese procedimiento, el propietario 
del inmueble será interesado al ser titular de un derecho subjetivo 
-el derecho de propiedad- que puede ser afectado, Pero igualmente 
el inquilino -quien no está unido a la Administración por ningún 
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vínculo de Derecho- será interesado al estar en una especial situación 
de hecho. El inquilino, frente al procedimiento, será interesado en 
su condición de titular de un interés legítimo (pues no es contrario 
al ordenamiento jurídico), personal (la especial situación de hecho 
le atañe en su persona individualmente considerada) y directo (se 
trata de una relación frontal, no incidental). 


Era con base a estos criterios que se determinaba quiénes 
eran interesados en el procedimiento administrativo. Brewer- 
Carías concluyó, en este sentido, que dependiendo del objeto del 
procedimiento, aplicaría una u otra categoría de interesado. Si se 
trata del procedimiento para dictar un acto cuyos destinarios son 
indeterminados e indeterminables -un Reglamento, por ejemplo- 
cualquier ciudadano sería interesado, al exigirse un simple interés. 
Si el objeto del procedimiento, por el contrario, es un acto cuyos 
destinatarios son determinados o determinables, se exigiria un 
“interés individualizado”, es decir, (Meier), la titularidad del 
derecho público subjetivo o del interés legítimo, personal y directo. 
Había, por tanto, una definición restrictiva del criterio de interesado. 


De acuerdo con la jurisprudencia (sentencia de la Sala Político- 
Administrativa de 3 de octubre de 1985, caso Iván Pulido Mora, en 
RDP N° 24, pp. 156 y ss.) el interés legítimo, personal y directo 
alude a la especial relación de hecho entre la Administración y los 
ciudadanos, quienes pueden verse afectados -a favor o en contra- en 
su esfera jurídico-administrativa, de manera directa (o sea, central, 
no tangencial) y personal (o sea, en función a su propia situación). 
Por el contrario, el titular de un derecho público subjetivo tiene 
una relación de Derecho con la Administración, que puede ser 
igualmente incidida por su actividad. 


Desde que la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
fue dictada, el concepto de interesado ha variado, a fin de ampliarlo. 
Puede así distinguirse dos cambios fundamentales: 


+ El primer cambio derivó del reconocimiento del llamado interés 
suprapersonal, es decir, que la condición de interesado ya no 
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depende del ciudadano como individuo, sino del ciudadano 
como integrante de un cierto grupo social. Nos referimos a 
llamados intereses difusos y colectivos. Enlambos casos el 
interés jurídico no responde a una situación individual sino 
supraindividual. Es el caso del interés difuso, es decir, del 
grupo social o económico, difícilmente identificable de manera 
individual, pero fácilmente apreciable en tanto colectividad (por 
ejemplo, los consumidores de determinada medicina). Frente a 
él encontramos a los intereses suprapersonales que ejerce una 
persona jurídica que representa a los intereses de todos sus 
agremiados, denominado interés colectivo (por ejemplo, el 
interés del Colegio de Abogados, como representante del interés 
de los abogados). Otros tantos ejemplos serían la legitimación 
de la asociación de vecinos, para participar en procedimientos 
relevantes para la comunidad, como sucede actualmente con el 
interés de los Consejos Comunales. 


La Constitución de 1999 expresamente admitió la defensa de 


los intereses suprapersonales, que ya habían sido reconocidos bajo 
la Constitución anterior. Este reconocimiento, en la jurisprudencia 
(sentencia de la Sala Constitucional de 30 de junio de 200, caso 
Dilia Parra) y doctrina (M.A.Grau) permitió llevar al procedimiento 
administrativo, la defensa de los intereses difusos y colectivos, 
quedando ampliado en su aplicación práctica, el citado artículo 22 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 


El segundo cambio deriva de la modificación de las condiciones 
de legitimación reconocidas en la Ley Orgánica de la Corte 
Suprema de Justicia. Esa Ley fue derogada por la Ley Orgánica 
del Tribunal Supremo de Justicia de 2005, cuyas disposiciones 
sobre el contencioso administrativo quedaron sustituidas en 
el 2010 con la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso- 
Administrativa. Bajo esta nueva Ley, puede decirse que la 
distinción entre el derecho subjetivo y el interés legítimo, 
personal y directo quedó felizmente abandonada a fin de 
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reconocer -artículo 29- la condición más amplia del “interés 
jurídico actual”. Por ello, actualmente, la remisión del artículo 
22 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos debe 
entenderse realizada al artículo 29 de la Ley Orgánica de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa, a fin de reconocer 
que serán interesados en el procedimiento, todos los ciudadanos 
que demuestren ser titulares de un interés jurídico actual. 


Tal expresión, tomada del Derecho Procesal, debe ser 
interpretada en atención al beneficio o pérdida que el ciudadano 
Puede tener en su esfera jurídico-subjetiva, de acuerdo con el objeto 
del procedimiento administrativo (en sentido general, véase la 
sentencia de la Sala Político-Administrativa de 9 de diciembre de 
2010, caso Lirka Ingeniería). No es relevante precisar si ese beneficio 
o pérdida deviene de una especial situación de hecho individual, 
de un derecho público subjetivo o de algún interés suprapersonal. 
Lo relevante es que todo ciudadano que pueda obtener un beneficio 
o ventaja al participar en el procedimiento, atendiendo a su objeto, 
tendrá la condición de interesado, muy en especial, en sus derechos 
fundamentales. Aquí es útil la distinción entre el procedimiento 
ablatorio y el procedimiento favorable. En el primer caso, todo 
ciudadano cuya esfera jurídico-subjetiva pueda ser afectada, tendrá 
la condición de interesado. Asimismo, en el segundo caso, todo 
ciudadano que pueda obtener algún beneficio del procedimiento, 
será interesado. 


El ámbito de interesados puede ser ciertamente amplio, si 
atendemos a las distintas áreas en las que incide la actividad 
administrativa. Sucede así con los procedimientos orientados a 
promover la participación ciudadana, por ejemplo, consultando un 
proyecto de regulación bajo la Ley Orgánica de la Administración 
Páblica o promoviendo la participación en la formulación del 
presupuesto participativo de acuerdo con la Ley de los Consejos 
Locales de Planificación Pública. 


En cualquier caso, la condición de interesado del ciudadano 
requiere ser comprobada por la Administración. Se insiste, no todo 
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ciudadano es interesado aun cuando en la práctica ambos conceptos 
Pueden equipararse: para ello deberá ser titular de uninterés jurídico 
actual, lo que deberá ser comprobado por la Administración. Bajo 
este sentido, el ciudadano cuya condición de interesado comprobó 
la Administración, y además participa en el procedimiento, será 
considerado parte. La parte del procedimiento es, así, el ciudadano 
que comprobó ser interesado (Araujo-Juárez), al ser titular de un 
interés jurídico actual. En tal condición, la parte puede participar en 
el procedimiento. 


Desde esta perspectiva, hay dos tipos de interesados que cabe 
distinguir dentro del procedimiento administrativo, según el 
momento en que participan en su condición de parte: 


> La parte original es aquella que participa desde el inicio del 
procedimiento (artículo 22 dela Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos). Puede tratarse de quien presentó la solicitud 
de inicio del procedimiento (si el procedimiento se inició a 
solicitud de parte interesada), o el interesado que es notificado 
del inicio del procedimiento (tanto en procedimientos iniciados 
a instancia de parte interesada, como en procedimientos de 
oficio). 


© La parte sobrevenida es el interesado que interviene en el 
procedimiento una vez éste fue iniciado (artículo 23 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos). Puede tratarse 
deun interesado o grupo de interesados en una misma situación, 
o de interesados en situaciones contrapuestas, lo que dará lugar 
a los procedimientos triangulares o bipolares, ya estudiados. 


La condición de interesado y, por ende, de parte en el 
procedimiento, es fundamental de cara al ejercicio de los derechos 
que la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos reconoce en 
las fases del procedimiento, a saber, inicio, sustanciación y decisión. 
Sólo los interesados cuya condición haya sido admitida, es decir, 
las partes, podrán ejercer esos derechos, lo que incluye el derecho 
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a formular peticiones, el derecho a ser notificado del inicio del 
procedimiento, el derecho a acceder al expediente administrativo 
para alegar y probar, y el derecho a obtener el acto administrativo 
que pone fin al procedimiento, entre otros. 


Cabe destacar que el principio general es que los interesados 
pueden actuar por representantes, que no tienen que ser abogados, 
y además, pueden ser designados mediante documento privado o 
carta poder (artículos 25, 26 y 27, Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos). Así lo ratifica el artículo 25 de la Ley de Simpli- 
ficación de Trámites Administrativos. Sólo de manera excepcional, 
en los casos establecidos en la Ley, la presencia personal del intere- 
sado será exigida. Es errada la práctica administrativa que impide 
esa representación o que condiciona la representación a ciertas for- 
malidades, que resultan contrarias a la simplificación de trámites 
administrativos. 


3. Los procedimientos regulados en la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos y los procedimientos 
excluidos 


La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, en cuanto 
a su ámbito objetivo, regula procedimientos administrativos, por 
medio de los cuales la Administración llevará a cabo su actividad 
relacionándose con los ciudadanos. Hemos explicado antes que la 
interpretación racional de esa Ley apunta a que ella aplicará siem- 
pre, al menos, de manera supletoria, en el entendido que la Ley so- 
lamente puede ceder en su aplicación directa ante procedimientos 
establecidos en Leyes especiales. 


Por lo tanto, todo procedimiento administrativo iniciado por los 
sujetos que se consideran, bajo la Ley, como Administraciones Públi- 
cas, quedará regulado por la Ley Orgánica de Procedimientos Ad- 
ministrativos, de manera directa o supletoria, según Jos casos. A tal 
fin, la Ley regula varios procedimientos, que básicamente pueden ser 
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clasificados en procedimientos de primer grado (simple, sumario, 
ordinario) y de segundo grado (potestad revocatoria de la Adminis- 
tración, solicitud de nulidad absoluta y recursos administrativos). 


El artículo 106 de la Ley Orgánica de Procedimientos Adminis- 
trativos excluye de su ámbito de aplicación a “los procedimientos 
concernientes a la seguridad y defensa del Estado”. Brewer-Carías 
advirtió que esa expresión no puede ser interpretada ampliamente 
“porque si se la diera, llegaríamos a la conclusión de que material- 
mente, casi todo lo que el Estado realiza, quedaría excluido de la 
aplicación de la Ley” De acuerdo con la jurisprudencia, la interpre- 
tación de esa norma debe ser restringida (sentencia de la Sala Políti- 
co-Administrativa de 28 de febrero de 1991, caso Libardo Durán, en 
RDP N 45, p. 91). La norma es, en nuestra opinión, inconveniente 
einútil. Es inconveniente pues emplea conceptos vagos que pueden 
menoscabar el principio de legalidad en materia de procedimiento. 
Inútil, pues en realidad, los procedimientos establecidos en Leyes 
especiales en materia de seguridad y defensa, quedarán regulados 
directamente por esa Ley especial, 
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CUARTA LECCIÓN 
EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


I FORMAS DE INICIO DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


Hemos señalado que tradicionalmente el procedimiento 
administrativo, en cuanto a sus formas de inicio, puede dividirse en 
procedimientos iniciados de oficio y a procedimientos iniciados a 
solicitud de parte interesada. En uno y otro supuesto, como se verá, 
siempre se precisa de un acto administrativo por medio del cual la 
Administración acuerda el inicio del procedimiento: es el auto de 
proceder, es decir, el acto de trámite por el cual la Administración, 
de manera expresa, fija el inicio del procedimiento. 


El principio general del cual parte la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos es que el procedimiento se inicia a 
solicitud de parte interesada o de oficio (artículo 48), es decir, ambas 
formas de inicio son admitidas de manera indistinta. En ausencia 
de una Ley especial, por ende, ese es el principio que rige. Por el 
contrario, la Ley especial puede disponer que el procedimiento 
sólo se inicie a instancia de parte interesada o, en casos muy 
determinados, sólo de oficio. Lo relevante de estas formas de inicio 
es determinar si la competencia que la Administración ejercerá 
queda sujeta a la previa solicitud formulada por la parte interesada, 
O si por el contrario, esa competencia puede ser ejercida de oficio, 
sin que medie solicitud o rogatoria. 


1. Las actuaciones preliminares al inicio del procedimiento: la 
inspección administrativa y la garantía de los ciudadanos 


Antes del inicio del procedimiento administrativo, sin embargo, 
suele haber una fase previa de investigación, conocida también 
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como inspección administrativa. Entre esta fase preliminar de 
investigación y el procedimiento existen similitudes y diferencias. 
En sentido amplio, ambos son procedimientos a través de los cuales 
la Administración ejerce su actividad, y fue por ello que antes 
aludimos al procedimiento preparatorio. La investigación cumple 
una función preparatoria del procedimiento administrativo, en 
tanto procura recabar información suficiente para dar inicio al 
procedimiento. Por ello, la investigación no se basa en un objeto 
concreto: de hecho, la inspección carece de objeto cierto, en tanto la 
Administración recaba información para determinar, precisamente, 
la probable existencia de un objeto que justifique el inicio del 
procedimiento. 


Debemos aclarar que la inspección puede ser desarrollada como 
una fase preliminar al inicio del procedimiento constitutivo, o como 
una concreta actividad probatoria en el marco de la sustanciación 
del procedimiento administrativo. En esta sección trataremos 
solamente de la inspección como procedimiento preparatorio, en 
tanto en el capítulo siguiente analizaremos a la inspección como 
actividad probatoria. 


En la práctica, la fase preparatoria de investigación suele 
desarrollarse en aquellos procedimientos iniciados de oficio y 
cuyo objeto se orienta a reducir la esfera jurídica del ciudadano, 
como es el caso del procedimiento ablatorio y en especial, del 
procedimiento sancionador, que es especie de aquél. Para dar inicio 
al procedimiento mediante acto expreso, la Administración necesita 
investigar los hechos relevantes, pues el inicio del procedimiento 
debe estar fundado en la verosimilitud de su objeto, es decir, que 
la Administración acuerda el inicio del procedimiento cuando 
racionalmente llega a la conclusión de que existen hechos que 
permiten sostener que el objeto de tal procedimiento es posible. Por 
ejemplo, la Administración requiere investigar preliminarmente las 
condiciones bajo las cuales una empresa de transporte atiende al 
público, para decidir si existen indicios que podrían apuntar a la 
posible existencia de un trato discriminatorio. 
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Muchas veces esta inspección se lleva a cabo en el marco de la 
actividad de supervisión que la Administración lleva a cabo respecto 
a determinadas empresas, que quedan sujetas a un ordenamiento 
jurídico sectorial, De esa manera, la supervisión implica el constante 
monitoreo de la actividad económica de esas empresas y, por ende, 
requiere información sobre su actividad. De esa información pueden 
surgir elementos que le permitan considerar que es justificado 
iniciar el procedimiento administrativo. 


Tomemos el ejemplo del sector bancario. Todas las instituciones 
bancarias están sujetas al control de la Superintendencia de 
Instituciones del Sector Bancario, lo que quiere decir que esa 
Superintendencia vigila permanentemente su actividad y puede, 
por ende, inspeccionar sus operaciones. Esa inspección puede 
consistir en requerimientos de información o, en sentido estricto, 
en visitas a los establecimientos bancarios para dejar constancia 
de los hechos allí apreciados. Esta investigación no implica que 
exista un procedimiento con un objeto concreto. En realidad, la 
inspección carece de tal objeto específico, pues pretende indagar 
bajo qué condiciones es prestada la actividad bancaria. Claro 
está, como toda potestad, la inspección debe orientarse por el 
principio de mensurabilidad, conforme al cual sólo puede recaer la 
inspección sobre hechos relevantes para el ejercicio de la actividad 
administrativa. 


De la información recabada, la Administración puede concluir, 
racionalmente, que es necesario iniciar un procedimiento para 
determinar, ahorasídemaneraconcreta, elobjetoquepareceplausible. 
Por ejemplo, de una inspección realizada la Superintendencia llega 
a la convicción que una institución bancaria podría estar violando 
el régimen de las tasas de interés. En consecuencia, sobre la base de 
los hechos previamente determinados, la Administración da inicio 
formal al procedimiento para determinar si la institución bancaria 
ha dado cumplimiento a tal obligación, lo que constituye el objeto 
del procedimiento ablatorio. 
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No todo procedimiento administrativo es consecuencia de una 
previa inspección: puede bastar la solicitud de la parte interesada 
o el requerimiento efectuado por otro órgano del Poder Público. La 
inspección es, por lo tanto, una fase previa o preliminar que puede 
desarrollarse a fin de preparar el procedimiento administrativo. Es 
importante, por ello, que la Administración distinga con claridad la 
fase de inspección del procedimiento propiamente dicho, distinción 
que en el plano formal vendrá determinada por el auto de proceder, 
o sea, el acto de trámite que inicia el procedimiento administrativo. 
Esa diferenciación es relevante a fin de dar cumplimiento a la 
garantía de los ciudadanos, en especial, en el procedimiento 
sancionador. 


En efecto, las garantías de los ciudadanos establecidas en el 
artículo 49 constitucional rigen en el procedimiento administrativo, 
y de manera reforzada, en el procedimiento ablatorio. Sin embargo, 
en la fase de inspección algunas de esas garantías no resultan 
aplicables, en concreto, el derecho a los previos cargos y el derecho 
a alegar y probar. La fase de inspección no está llamada a dictar 
decisiones que de manera definitivaincidanenlaesfera jurídica delos 
ciudadanos, sino a recabar hechos necesarios para justificar el inicio 
formal del procedimiento. Por supuesto, en esa fase de inspección 
rigen también las garantías de los ciudadanos: el derecho a no 
suministrar la información que no sea estrictamente necesaria, por 
ejemplo. Pero la inspección no tiene por objeto valorar la conducta 
de los ciudadanos, sino, se insiste, conocer hechos. El trámite de 
inspección cumple entonces una finalidad estrictamente probatoria, 
que no supone una contención en cuyo contexto el ciudadano deba 
defenderse frente a ciertos cargos imputados. Con base en las 
pruebas recabadas en el marco de la inspección, la Administración 
podrá iniciar el procedimiento y -ahora sí- formular los previos 
cargos, frente a los cuales el interesado ejercerá su derecho a la 
defensa, alegando y probando a su favor. 


Aclaramos, que tanto la inspección como el procedimiento 
administrativo constitutivo deben orientarse por el principio del 
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contradictorio, aun cuando éste es exigido con distinto grado. En el 
procedimiento de inspección, el principio de contradictorio se exige 
para asegurar el derecho a la defensa frente a las pruebas recabadas. 
En otros términos, la inspección debe asegurar el derecho del 
ciudadano a controlar tanto la pertinencia y legalidad de esa prueba, 
como su ejecución o evacuación. En el procedimiento constitutivo, 
además, el principio del contradictorio exige asegurar el derecho a 
la defensa frente a los previos cargos impuestos. 


La ausencia de distinción clara entre la fase de inspección y el 
procedimiento aplicable lesiona las garantías del ciudadano, cuyo 
derecho a la defensa puede verse lesionado si la fase de inspección 
excede de esa finalidad probatoria. Por ello, el ciudadano tiene 
varios derechos que convendría recapitular: 


> El primer derecho es a conocer cuál es el objeto de la fase 
de inspección. Ello le permite determinar si la información 
solicitada es pertinente, atendiendo al principio de 
simplificación administrativa, regulado no sólo en la Ley 
especial de la materia sino también, en los artículos 28 y 30 de 
la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. Por lo 
tanto, la inspección de la Administración debe basarse en una 
decisión motivada, que le permita al ciudadano conocer cuál 
es el propósito de la investigación adelantada, en tanto sólo 
podrá la Administración inspeccionar los hechos estrictamente 
necesarios para llevar a cabo su actividad. 


> El segundo derecho es conocer si se ha dado inicio al 
procedimiento administrativo, lo que se traduce en la carga 
que tiene la Administración de notificar el acto que da 
inicio al procedimiento. Si ese acto no ha sido notificado, el 
ciudadano legítimamente puede considerar que no está ante 
un procedimiento administrativo, con lo cual no será necesario 
activar el derecho a la defensa. Esto último es fundamental, 
pues uno de los derechos derivados del artículo 49 es la garantía 
según la cual nadie podrá ser forzado a declarar en su contra: 
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sólo el nítido inicio del procedimiento administrativo asegura 
el efectivo ejercicio de este derecho. 


A. La potestad de inspección de la Administración: modalidades y 
límites 


La potestad de inspección de la Administración es aquella que 
le permite recabar información relevante para el cumplimiento 
de sus fines y, de ser el caso, para dar inicio al procedimiento 
administrativo. Siguiendo a Manuel Rebollo Puig, puede definirse 
a la inspección como la “actividad de la Administración en la que 
examina el comportamiento de los administrados para comprobar 
el cumplimiento de los deberes, prohibiciones y limitaciones a 
que están sometidos”. Y en tal condición, acota, la “inspección 
es una actividad administrativa auxiliar de otras porque siempre 
tiene por finalidad detectar hechos que deben dar origen al 
ejercicio de otras potestades administrativas”. Todo procedimiento 
administrativo se inicia para desarrollar una concreta actividad. Y 
toda actividad es ejercida a partir de cierto fundamento: el actuar de 
la Administración debe siempre estar basado en hechos ciertos. De 
esa manera, a través de la potestad de inspección la Administración 
recaba hechos relevantes para poder ejercer su actividad. Por 
ejemplo, la Superintendencia que recaba información sobre los 
contratos celebrados por las empresas de seguro, para poder ejercer 
su actividad de supervisión económica. 


La potestad de inspección tiene, en la práctica, dos grandes 
manifestaciones: 


* La primera manifestación, es la potestad de la Administración 
de recabar información de los ciudadanos. Es el caso de la 
Administración tributaria que requiere a los contribuyentes 
las declaraciones de impuesto sobre la renta. El propósito de 
esa potestad es obtener, por parte de los ciudadanos, hechos 
relevantes para el mejor ejercicio de la actividad administrativa. 
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De acuerdo con el artículo 28 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, todo requerimiento debe ser 
por escrito y además, debe tratarse de información necesaria 
para “tomar la decisión correspondiente”, todo lo cual encuentra 
detenida regulación en el marco de la Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos, como veremos. 


La segunda modalidad es a través de la inspección ocular, es 
decir, cuando la Administración deja constancia de hechos 
que ha percibido, y que son relevantes para el ejercicio de sus 
potestades. Generalmente estas inspecciones se practican en 
establecimientos o en el domicilio del ciudadano inspeccionado. 
Este tipo de inspecciones suelen ser comunes con ocasión al 
ejercicio de la actividad de policía: cuando la Comisión Nacional 
de Telecomunicaciones deja constancia de las condiciones bajo 
las cuales el operador presta servicios de telecomunicaciones 
en su establecimiento, está recabando hechos que pueden 
ser relevantes para el posterior ejercicio de la potestad de 
supervisión. Pero también las visitas de inspección pueden 
darse en otro contexto: la Administración que inspecciona el 
sitio en el cual el contratista ejecuta la obra, por ejemplo, o 
cuando inspecciona el establecimiento beneficiario de una 


ayuda. 


Henrique Meier ha hecho una distinción entre las inspecciones 


administrativas derivadas de la actividad de policía y la i inspección 
ocular. Para Meier, la inspección administrativa es una inspección 
policial, es decir, es una manifestación de la actividad de policía 
que “puede realizarse en cualquier momento”, mientras que la 
inspección ocular es una prueba que únicamente podrá realizarse 
de acuerdo con las prescripciones del Código Civil y del Código de 
Procedimiento Civil. 


No compartimos esta posición, que confunde, a nuestro parecer, 


conceptos que deben quedar delimitados: la potestad de policía, la 
potestad de inspección y lainspecciónocular. Retomando lo indicado 
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previamente, cabe recordar que la potestad de inspección no forma 
parte de la potestad de policía: puede ser una potestad auxiliar a 
ésta, como puede serlo también de cualquier otra manifestación de 
la actividad administrativa. Se insiste, la potestad de inspección es 
aquella que recaba hechos relevantes para el ejercicio de la actividad 
administrativa, para lo cual la Administración podrá acudir a 
distintos medios. Uno de los medios a través de los cuales puede 
alcanzarse ese objetivo es, precisamente, la inspección ocular, de 
acuerdo con la regulación que de ese medio hacen el Código Civil 
y el Código de Procedimiento Civil (junto a otras regulaciones 
aplicables). Tampoco consideramos que la “potestad de inspección 
policial” pueda ejercerse en cualquier momento: sólo podrá ejercerse 
de acuerdo con lo establecido en la Ley. 


La inspección ocular es, entonces, el medio de prueba a través 
del cual la Administración deja constancia de los hechos que ha 
percibido el funcionario. Así, la Administración puede trasladarse 
a establecimientos comerciales a fin de dejar constancia de las 
condiciones bajo las cuales se comercializan alimentos al público. 
Los resultados de esta inspección deben quedar reflejados en el acta 
de inspección, es decir, el acto suscrito por el funcionario en el cual 
deja constancia de los hechos que ha percibido, garantizándose el 
derecho de los interesados a controlar la realización de esa prueba 
y formular observaciones. Se advierte que en la práctica, además 
de dejar constancia de los hechos percibidos, el funcionario 
inspector requiere la presentación de documentos, que pueden 
ser consignados en la inspección -caso en el cual podrán incluso 
anexarse al acta- o por el contrario, ser entregados en un momento 
posterior. 


Una y otra modalidad de la actividad de inspección 
tienen un punto en común: son medios a través de los cuales 
la Administración recaba información relevante para ejercer 
su actividad. Eventualmente, esa información puede crear la 
convicción en la Administración acerca de la posible existencia 
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de un objeto que justifique el inicio del procedimiento a fin de 
dictar la correspondiente decisión. En los ejemplos dados, de 
las declaraciones de impuesto sobre la renta la Administración 
tributaria puede llegar a la convicción de que existen méritos 
suficientes para iniciar un procedimiento de fiscalización. También, 
la Administración puede considerar, de la inspección realizada, que 
existen méritos para considerar que el establecimiento ha incurrido 
en el ilícito de remarcaje. Nótese bien: en ninguno de los ejemplos la 
Administración puede determinar definitivamente las infracciones 
de los ciudadanos durante la fase de inspección, dado que esa fase 
sólo prepara el inicio formal del procedimiento constitutivo. La 
única consecuencia derivada de la inspección es el inicio fundado 
del procedimiento, mediante acto expreso. 


La distinción entre la fase preparatoria de la inspección y el 
procedimiento administrativo queda regulada en Leyes especiales, 
como por ejemplo, la Ley para la Defensa de las Personas enel Acceso 
a los Bienes y Servicios, en la cual, la inspección y el procedimiento 
constitutivo quedan separados por el acto administrativo expreso 
que acuerda el inicio de ese procedimiento (artículos 110, 116 y 117). 
Recientes Leyes han confundido esa distinción, sin embargo, como 
es el caso de la Ley de la Actividad Aseguradora. De acuerdo con 
su artículo 91, la inspección puede culminar en la imposición de 
órdenes y medidas, con lo cual pareciera que el procedimiento de 
inspección es, en realidad, procedimiento constitutivo. 


Es necesario por ello recordar que la inspección preparatoria 
únicamente persigue fines probatorios: dejar constancia de hechos 
relevantes para el ejercicio de la actividad administrativa. No 
puede la Administración, en el marco de una inspección, declarar 
el incumplimiento de obligaciones, determinar la realización de 
infracciones administrativa, o imponer sanciones y medidas. Sólo 
en los casos en los cuales la Ley lo habilite, podrá la Administración 
adoptar medidas cautelares en el curso de una inspección 
preparatoria, pero fuera de ese caso, se insiste, la inspección cumple 
sólo fines probatorios. 
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Por ello, la potestad preparatoria de inspección, como 
toda potestad, es limitada: no existen poderes ilimitados de 
la Administración, en tanto todos quedan subordinados al 
principio de legalidad. El límite principal deriva del principio de 
mensurabilidad de la potestad (J.M. De la Cuétara), esto es, que la 
inspección solamente puede realizarse en los términos estrictamente 
necesarios para asegurar el adecuado ejercido de la actividad 
administrativa, lo que se traduce en una importante limitación: sólo 
puede la Administración recabar hechos estrictamente necesarios 
para el ejercicio de su actividad. La Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos establece como principio rector la buena 
fe del ciudadano, lo que se traduce en que la Administración sólo 
puede recabar información sobre hechos relevantes, en la estricta 
medida necesaria para atender el fin perseguido (artículos 4, 23 y 26), 
todo lo cual requiere la adecuada motivación del acto que acuerda 
la inspección. Junto a ello, la Ley Orgánica de la Administración 
Pública, en su artículo 7.6, establece como derecho del ciudadano, 
no presentar documentos a la Administración salvo aquellos que 
sean estrictamente necesarios. La buena fe impone, en este sentido, 
una obligación al actuar racional y eficiente de la Administración (J. 
González Pérez). 


Esta limitación es de especial relevancia cuando la 
Administración solicita información que atañea datos confidenciales 
de los ciudadanos, como derivación del derecho fundamental a la 
vida privada y a la intimidad (artículo 60). Destaca en esta materia 
el llamado secreto bancario, es decir, los datos de los usuarios que 
mantienen las instituciones bancarias en sus archivos, y que se 
encuentran amparados por el derecho fundamental a la intimidad. 
Si bien el secreto bancario puede ser revelado con ocasión a la 
potestad de inspección de la Administración, debe tratarse de 
un requerimiento amparado en la Ley, razonado y que se limite 
a lo estrictamente necesario para atender al fin de la actividad 
administrativa de supervisión bancaria (sentencias de la Sala Político- 
Administrativa de 11 y 12 de agosto de 1994, números 732 y 781). 
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Al referirse a la potestad de inspección, Bermejo observa que 


“las funciones inspectoras ni son ilimitadas, en tiempo, forma y 
alcance, ni pueden ejercerse libremente o discrecionalmente de 
modo absoluto, ni son practicables en todo el ámbito o materia o 
sector en que son factibles jurídicamente”. De esa manera, los 
límites a la potestad de inspección de la Administración son: 


La potestad de inspección sólo puede ser ejercida si la 
Administración cuenta con una expresa competencia para ello. 
No goza la Administración de un poder general y abstracto 
para inspeccionar la actividad de los ciudadanos, requiriéndose 
por el contrario una base legal expresa. 


En segundo lugar, la potestad de inspección únicamente 
cumple fines probatorios, es decir, permite comprobar hechos 
relevantes para el ejercicio de la actividad administrativa. 
Por ello, la potestad de inspección es auxiliar a la actividad 
administrativa principal. Por ejemplo, la potestad de inspección 
de la Administración Tributaria permite el mejor ejercicio de 
as potestades que la Ley asigna a esa Administración a los 
fines de determinación y calificación de la obligación tributaria. 
La inspección sólo tiene una función probatoria, y no está 
lamada a acreditar el carácter antijurídico de la conducta 
de los ciudadanos, en tanto para ello deberá iniciarse el 


correspondiente procedimiento administrativo constitutivo y 
contradictorio. 


En tercer lugar, la potestad de inspección sólo puede ser 
ejercida para el mejor desarrollo de la actividad administrativa 
principal, con lo cual, sólo puede ser llevada a cabo enla estricta 
medida necesaria para atender a ese fin, como corresponde 
con el principio de mensurabilidad. De allí que los ciudadanos 
sólo deben otorgar la información estrictamente necesaria 
para atender al mejor ejercicio de la actividad administrativa 
principal. 
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En cuarto lugar, la potestad de inspección debe ser acordada en 
un acto administrativo debidamente motivado, lo que permitirá 
al ciudadano conocer cuál es el propósito de la inspección y 
medir, así, su racionalidad. De acuerdo con la Ley Orgánica 
de la Administración Pública y la Ley de Simplificación de 
Trámites Administración, el ciudadano solamente debe otorgar 
aquella información relevante, sin que ello lesione de manera 
desproporcionada el derecho fundamental a la intimidad. Y 
la relevancia de la información se determina en atención al 
objeto de la inspección, o sea, los hechos sobre los cuales esta 
inspección puede recaer, en atención al acto que acuerda su 
realización. 


En quinto lugar, la Administración solamente puede determinar 
hechos relevantes que no puedan ser comprobados por otra vía, 
por ejemplo, mediante requerimientos a otras Administraciones 
Públicas. De esa manera, la Administración Tributaria no 
tendría que requerir al contribuyente la declaración de 
impuesto sobre la renta, en tanto ella tiene, en sus registros, 
copia de esa declaración. Una indebida práctica administrativa 
generalizada apunta a un sentido contrario: la Administración 
requiere del ciudadano información que está en su poder o en 
poder de otra Administración. El principio de simplificación 
administrativa impide tales requerimientos, que resultan 
contrarios a la eficacia y eficiencia como principios rectores de 
la Administración vicarial (artículo 35, Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos). 


Porúltimo, y en sexto lugar, la inspección debe asegurar el derecho 
a la defensa del ciudadano y, en concreto, el derecho al control y 
contradicción de la prueba. Esto implica que el ciudadano puede 
objetar la pertinencia de la inspección y controlar su resultado, en 
especial, si se trata de una inspección ocular. 


En la práctica del Derecho Administrativo venezolano actual, 


la potestad de inspección es concebida erradamente como un poder 
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ilimitado que le permite a la Administración solicitar cualquier 
información. Incluso, ese carácter ilimitado es reconocido en 
algunas Leyes especiales: el artículo 177 de la Ley de Instituciones 
del Sector Bancario señala que la Superintendencia tiene “el más 
amplio e ilimitado derecho de inspección”. Hay que aclarar que 
la inspección no es un “derecho” de la Administración sino una 
potestad, y que en todo caso, no es ilimitada. La Administración no 
cuenta con ningún poder ilimitado pues solamente puede ejercer 
aquellas potestades expresamente definidas en la Ley como títulos 
ciertos y limitados. 


Esto ha derivado no sólo en la lesión del derecho a la 
buena fe del ciudadano, quien es objeto de requerimientos 
desproporcionados, sino que además, afecta sensiblemente la 
eficacia de la Administración, quien recaba mucha más información 
de la que realmente requiere, y mucha más información de la que 
realmente puede procesar, todo lo cual supone retrasos y costes 
innecesarios en la actividad administrativa, que resultan contrarios 
al principio constitucional de buena fe, base de la Administración 
vicarial definida por el artículo 141 del Texto de 1999. 


B. La potestad de la Administración de requerir información a los 
ciudadanos 


La primera manifestación de la potestad de inspección de 
la Administración, como vimos, consiste en la competencia de la 
Administración de requerir información a los ciudadanos, lo que 
encuentra regulación general en el artículo 28 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. Para ello, la Administración debe 
dictar el acto que acuerda el requerimiento, indicando sus motivos 
y estableciendo el plazo para dar cumplimiento. Es fundamental 
que ese requerimiento esté motivado, para que el ciudadano pueda 
ponderar la pertinencia de la información solicitada. Asimismo, el 
lapso debe ser lo prudentemente holgado como para permitir el 
cabal cumplimiento de este requerimiento. 
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De acuerdo con la Ley de Simplificación de Trámites 
Administrativos, la Administración sólo puede recabar información 
necesaria para el ejercicio de su actividad y los ciudadanos sólo 
deben otorgar aquella información que sea pertinente (artículos 23, 
24, 26 y 45), lo que es una derivación de la presunción de buena fe 
que impera en el procedimiento administrativo. Además, no puede 
la Administración solicitar al ciudadano documentos que reposan 
en sus archivos o en los archivos de otros órganos y entes del Poder 
Público (artículos 11, 26, 27, 29 y 31). Asimismo, el ciudadano 
podrá presentar la información que le sea requerida en formularios 
oficiales, copia fotostática de éstos o mediante cualquier documento 
que respete integralmente el contenido y la estructura exigidos en 
dichos formatos, es decir, que priva el principio de informalismo 
(artículo 15). 


El acto que ordena a los ciudadanos la entrega de información, 
como todo acto administrativo, se presume válido y por ende, 
debe ser cumplido por el destinatario. Pero no es un principio 
absoluto. Por el contrario, de acuerdo con el artículo 28 de la Ley > 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, los artículos 23, 24, 
36 y 45 de la Ley de Simplificación de Trámites Administración, 
y también, el artículo 7.6 de la Ley Orgánica de la Administración 
Pública, los ciudadanos únicamente están en el deber de otorgar a la 
Administración la información permitente, exigida de acuerdo con 
los términos de la Ley. 


C. La potestad de la Administración de efectuar inspecciones 
oculares. El valor probatorio de las actas levantadas con 
ocasión a la inspección ocular de la Administración 


La segunda manifestación de la potestad de inspección es 
la competencia de la Administración de efectuar inspecciones 
oculares para dejar constancia de los hechos relevantes que pueda 
percibir el funcionario competente, para el mejor ejercicio de la 
actividad administrativa. De acuerdo con el artículo 472 del Código 
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de Procedimiento Civil y 1.428 del Código Civil, la inspección ocular 
permite verificar hechos relevantes para la actividad administrativa, 
a través del examen directo de personas, cosas o documentos, a los 
fines de dejar constancia de su estado. Insistimos que la inspección 
ocular no pretende calificar jurídicamente la conducta de los 
ciudadanos ni declarar la comisión de infracciones o la imposición 
de sanciones, en tanto ello únicamente puede efectuarse en el marco 
del debido procedimiento. 


La realización de la inspección requiere de una expresa norma 
legal habilitante. Además, debe ser acordada a través de un acto 
administrativo motivado, en el cual se indiquen los funcionarios 
que pueden llevar a cabo la inspección. El objeto de la inspección 
debe coincidir, por ende, con lo dispuesto en el acto que la acuerda. 
Al llevar a cabo la inspección, la Administración debe salvaguardar 
el derecho a la defensa del ciudadano, lo que implica una serie de 
derechos, a saber, (i) presenciar la realización de la inspección; (1i) 
ormular observaciones y objeciones durante la realización de la 
inspección; (iii) dejar observaciones estampadas en el acta de la 
inspección y (iv) leer y firmar el acta, dejando las observaciones que 
le mereciera tal documento. 


La inspección debe culminar, así, con el acta de inspección en 
la cual se dejen constancia de los hechos constatados “sin avanzar 
opinión ni formular apreciaciones” (artículo 475, Código de 
Procedimiento Civil). Es decir, no puede la Administración calificar 
jurídicamente los hechos sobre los cuales se deja constancia. 
Debemos insistir que este es uno de los puntos en los que se aprecia 
mayor distorsión en el procedimiento administrativo en Venezuela, 
pues la inspección es empleada como un trámite para declarar la 
responsabilidad administrativa de los ciudadanos. 


Algunas Leyes especiales, como vimos, si bien no permiten a 
la Administración calificar la comisión de infracciones en el medio 
de una inspección, sí han transformado la inspección en un trámite 
que permite iniciar un procedimiento administrativo ablatorio, 
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orientado a la imposición de medidas e incluso la imposición de 
sanciones. Además del ejemplo ya tratado de la Ley de la Actividad 
Aseguradora, cabe citar el artículo 136 de la Ley Orgánica de 
Prevención, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, de acuerdo 
con el cual en el acta de inspección -o informes de inspección, como 
los denomina la norma- deberá dejarse constancia no sólo de los 
hechos constatados por el funcionario sino además, “la infracción 
presuntamente cometida con expresión del precepto vulnerado” 
y “la propuesta de sanción”. Si bien la Ley se cuida de impedir 
que la Administración califique la realización de sanciones -ello 
vulneraría no sólo el derecho a la defensa sino también la presunción 
de inocencia- es irregular que la inspección termine con el auto de 
proceder del procedimiento sancionador. 


La inspección en establecimientos de los ciudadanos debe 
además respetar otros derechos fundamentales. De esa manera, 
la Administración requerirá autorización del Poder Judicial para 
efectuar inspecciones en el domicilio de los ciudadanos, conforme 
al artículo 47 de la Constitución, que deja a salvo visitas sanitarias 
acordadas en los términos de la Ley. Otra regla que aplica es que, 
en caso de tratarse de establecimientos comerciales, la inspección 
únicamente puede efectuarse en horario de trabajo, en tanto de 
lo contrario se requerirá orden judicial de allanamiento (artículo 
127.12, Código Orgánico Tributario). 


Por último, debemos hacer alusión a la naturaleza jurídica y 
valor probatorio del acta de inspección. Algunas Leyes han calificado 
que tales actas constituyen documentos públicos (artículo 136 de 
la Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y Medio Ambiente 
de Trabajo), o que las actas que se elaboren durante la inspección 
“tendrán plena fuerza probatoria, mientras no sean desvirtuadas 
por los órganos jurisdiccionales competentes” (artículo 177, Ley de 
Instituciones del Sector Bancario). En otros casos, la Ley se limita 
a señalar que el acta será un medio de prueba en el cual podrá 
fundamentarse la Administración (artículo 130, Ley Orgánica de 
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Seguridad y Soberanía Agroalimentaria). Meier acota que el acta 
de inspección o actas de policía administrativa, son en realidad el 
resultado de un cúmulo de pruebas distintas, en la cuales podrá la 
Administración dejar constancia de ciertos hechos, pero también, 
podrá requerir la exhibición de documentos e incluso, formular 
interrogantes a los ciudadanos. Ello justifica, todavía más, la 
necesidad de evitar generalizaciones en cuanto al valor probatorio 
de esa acta. 


La Sala Político-Administrativa, en sentencia de 13 de mayo 
de 2009, caso Corporación Betaprol, ha reconocido con carácter 
general que el acta de inspección, en tanto acto administrativo, está 
amparado por la presunción de legalidad, lo que implicaría que 
es el ciudadano quien tiene la carga de determinar la falsedad de 
los hechos allí contenidos. Si bien la sentencia no cataloga al acta 
de inspección como documento público, sí acota que los hechos 
reflejados en el acta se presumen válidos y que, como tal, sólo 
podrán ser desvirtuados por el interesado. 


Esta es otra de las desviaciones que presenta el procedimiento 
administrativo en Venezuela, pues el acta levantada por la 
Administración suele estar reconocida con una suerte de 
presunción de certeza e incluso, en caso extremo, se le da el carácter 
de documento público. Conviene aclarar que la Administración 
solamente puede emitir documentos públicos cuando, por Ley, 
tenga facultad para dar fe pública (artículo 1.357, Código Civil), 
lo que trae como consecuencia que su valor probatorio solamente 
podrá ser desvirtuado a través de la tacha (artículo 1.380, Código 
Civil). Sin embargo, únicamente los funcionarios que cuenten con la 
atribución legal expresa, podrán emitir documentos públicos. 


Fuera de ese caso, el acta se levanta el funcionario no puede 
tener carácter de documento público. Tampoco puede señalarse que 
tal acta, en su condición de acto administrativo, debe presumirse 
cierto, como sostuvo la sentencia precitada de la Sala Político- 
Administrativa. Esto supondría confundir la validez del acto 
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administrativo con el carácter probatorio del acta de inspección. En 
ausencia de una disposición legal expresa, tal acta -como sucede en 
el Derecho probatorio- será ponderada con la Administración bajo 
los principios generales de la valoracion de la prueba, a los cuales 
aludiremos en el capítulo siguiente. 


De esa manera, no puede considerarse, como principio 
general, que el acta de inspección se presume cierta. Primero, es 
necesario considerar las observaciones que el ciudadano ha dejado 
en el acta, pues si esas observaciones desvirtúan lo alegado por 
la Administración, mal podría acudirse a alguna “presunción de 
certeza”. Pero además, tal presunción es en realidad una equívoca 
traslación de la presunción de legalidad del acto administrativo 
al ámbito probatorio. En realidad, se insiste, el acta de inspección 
constituye una prueba en la cual puede la Administración basar su 
decisión, pero enmodo alguno sus hechos deben presumirse válidos, 
menos todavía en procedimientos sancionadores en los cuales rige 
la presunción de inocencia (Rebollo Puig). Por ende, atendiendo a 
la sana crítica, la Administración deberá valorar racionalmente el 
contenido del acta junto al resto de pruebas en las que debe basar 
la decisión del procedimiento administrativo, incluyendo aquellas 
pruebas aportadas por la parte. 


D. La inspección y el derecho a la defensa. La desnaturalización 
de la fase de inspección mediante la imposición de sanciones 
que violan el derecho a la defensa 


No puede la Administración adoptar, en el marco de la 
inspección, medidas que restrinjan la esfera jurídica subjetiva de los 
ciudadanos de manera definitiva. Solamente, en los términos de la 
Ley, puede dictar medidas cautelares, o medidas de aseguramiento 
de ciertos bienes de cara a preservar su carácter probatorio (por 
ejemplo, de acuerdo con el artículo 110.12 de la Ley de Defensa de 
las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, o el artículo 60 de 
la Ley de Costos y Precios Justos). 
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La práctica administrativa ha desconocido este principio, 
lo que además ha sido ratificado por ciertos criterios de los 
tribunales contencioso-administrativos, que consideran que la 
Administración sí puede afectar la esfera jurídico-subjetiva de 
los ciudadanos en el marco de una inspección, o sea, sin previo 
procedimiento, siempre y cuando inicie con posterioridad 
el procedimiento (sentencia de la Corte Segunda de lo 
Contencioso Administrativo, 22 de febrero de 2011, Alimentos 
Polar Comercial, C.A.). Ello se aparta abiertamente del artículo 
49 de la Constitución, en tanto el procedimiento administrativo 
debe ser previo a la decisión lesiva al ciudadano, lo que es una 
exigencia para asegurar la decisión administrativa de mayor 
calidad. Es importante recordar que un criterio contrario había 
sido reiteradamente sostenido por los tribunales, al entenderse, 
adecuadamente, que el derecho al previo procedimiento 
administrativo impide a la Administración lesionar de manera 
decisiva los derechos de los ciudadanos en el marco de la 
inspección Así, ha entendido la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo, como premisa básica, que “la sanción presupone 
el cumplimiento de un procedimiento administrativo en el cual 
se garantice el derecho a la defensa del presunto infractor”. Para 
lo cual, observó la Corte, el ciudadano debe ser notificado acerca 
de la existencia y basamentos de ese procedimiento (sentencia 
de 6 de marzo de 1996, caso Cauchos Valery). En ningún caso 
las actuaciones de fiscalización e inspección “pueden llevar 
consigo la imputación de una infracción ni la aplicación de 
una sanción, lo cual en el marco de un Estado de Derecho 
está indispensablemente supeditado al cumplimiento de un 
procedimiento administrativo” (sentencia de 28 de marzo de 
1996, caso Distribuidora de Productos Sandoz, S.A.). Estableció la 
Corte, además, que tampoco podía la Administración, en el curso 
de una investigación o fiscalización, establecer definitivamente 
la violación al ordenamiento jurídico, pues para ello requería 
iniciar el procedimiento formal, y notificar de su apertura a los 
sujetos investigados. 
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La práctica actual es la contraria: la sanción se impone durante 
la inspección, en especial, en la actuación derivada de la Ley 
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios y de la 
Administración Tributaria. Al margen de la Ley, lo común es que en 
el curso de la inspección, la Administración determine la realización 
de una infracción e imponga incluso la sanción, que puede ser de 
cierre temporal. Al margen que se inicie o no el procedimiento 
administrativo, tal proceder resulta contrario a las garantías de 
los ciudadanos descritas en el artículo 49 de la Constitución, en 
tanto debe iniciarse de manera previa el debido procedimiento 
administrativo. y 


E. Las medidas cautelares que pueden adoptarse durante la 
inspección. Requisitos 


La Administración, enel marco deuna inspección, puede acordar 
medidas cautelares o provisionales únicamente si la Ley le permite 
dictaresas medidasantes de darinicioal procedimiento. Las medidas 
cautelares son decisiones que dicta la Administración a fin de evitar 
lesiones irreparables al bien jurídico que le corresponda tutelar, 
siempre y cuando pueda justificar que existen indicios que permiten 
determinar la verosimilitud en cuanto a la existencia de alguna 
situación que justificaría el inicio del procedimiento administrativo. 
Por ello, las medidas cautelares sólo deben basarse en la apariencia 
de procedencia de tal procedimiento, y en condiciones especiales 
que motiven a la Administración a evitar perjuicios irreparables al 
interés por ella tutelado. De allí que esas medidas deban siempre 
ser instrumentales al procedimiento administrativo, lo que quiere 
decir que la Administración, al acordar la medida en el marco de 
la inspección, está en la obligación de iniciar posteriormente el 
procedimiento. En adición, estas medidas deben ser provisorias, 
temporales y reversibles: simplemente pretenden mantener una 
condición -medidas conservativas- o modificar cierta situación - 
medidas innovativas- mientras se inicia y decide el procedimiento 
administrativo (Rebollo Puig). 
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Los requisitos de procedencia de la medida cautelar son, pues, 
los propios de toda providencia cautelar: la presunción del buen 
Derecho (cuando la Administración estima previsible que iniciará 
el procedimiento), y el riesgo que el retardo en adoptar la decisión 
final ocasione perjuicios irreparables. La medida cautelar en sede 
administrativa es, por ello, auxiliar a la actividad administrativa. 
Por ejemplo, frente a la potestad sancionadora, la medida cautelar 
pretende asegurar la efectividad del ejercicio de aquella potestad 
(Urdaneta Sandoval). Algunas Leyes especiales, como la Ley 
de Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, 
recogen estos requisitos de manera confusa, lo que en suma otorga 
a la Administración una indebida discrecionalidad Para adoptar las 
medidas, que devienen en decisiones arbitrarias. 


La competencia de la Administración para dictar medidas 
cautelares en el marco de inspecciones ha sido profusamente 
regulada en Leyes especiales, que no sólo reconocen tal competencia 
con notable amplitud sino que además, reconocen medidas que 
exceden de ese carácter instrumental. Tomemos el ejemplo de la Ley 
Orgánica de Seguridad y Soberanía Agroalimentaria, cuyo artículo 
147 permite a la Administración acordar medidas administrativas 
en el marco de una inspección. Dentro del catálogo de medidas 
cautelares hay algunas que exceden su carácter instrumental, como 
es el caso del comiso, es que es en realidad una medida Punitiva 
que sólo puede adoptar el Juez, en tanto implica la apropiación 
definitiva de los bienes que constituyen el cuerpo del delito. 


Esto supone una amenaza cierta no sólo a la libertad 
general del ciudadano -se trata de medidas cuya amplitud luce 
desproporcionada- sino también al derecho a la defensa, pues fuera 
del procedimiento constitutivo, la Administración puede dictar 
medidas que inciden negativamente, y de manera definitiva, en la 
esfera jurídico-subjetiva de los ciudadanos. Esto ha llevado a un 
sector de la doctrina (Rondón de Sansó) a cuestionar tal amplitud, 
considerando que las medidas cautelares, en el procedimiento 
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administrativo, sólo deberían admitirse en procedimientos 
bipolares. De nuevo citando a Rebollo Puig, debemos recordar que 
las medidas cautelares que puede adoptar la Administración deben 
ser proporcionales y respetuosas del favor libertatis. 


Otroaspecto quenohasido resuelto ennuestro Derecho, escuándo 
debe la Administración dar inicio al procedimiento administrativo, 
luego de acordada la medida en el marco de la inspección. Pensemos 
en una inspección realizada en el marco de la ya citada Ley Orgánica 
de Seguridad y Soberanía Agroalimentaria, en la cual el funcionario 
constata una actividad que puede poner en riesgo la seguridad 
alimentaria, por ejemplo, ciertos alimentos que aparentan estar 
en mal estado, pese a lo cual están siendo comercializados. En el 
momento de la inspección, puede el funcionario acordar como 
medida cautelar la suspensión de la comercialización de esos 
alimentos, a fin de evitar perjuicios al derecho de alimentación de 
los ciudadanos, mientras se sustancia el procedimiento llamado a 
determinar, definitivamente, si los alimentos están en mal estado, 
imponiendo las medidas y sanciones correspondientes. La medida 
cautelar siempre es instrumental al procedimiento, con lo cual, si es 
dictada en la fase previa de inspección, la Administración debe dar 
inicio al procedimiento administrativo. 


La ausencia de consagración expresa de la obligación de 
la Administración de iniciar el procedimiento, ha llevado a 
que en algunos casos la medida cautelar sea dictada, sin que la 
Administración inicie y decida el procedimiento correspondiente. 
Algunas Leyes establecen que la medida debe tener un plazo de 
vigencia, se entiende, dentro del cual la Administración deberá haber 
resuelto el procedimiento (artículo 85, Ley de Tierras y Desarrollo 
Agrario), lo que es una garantía insuficiente. Para nosotros, si 
dictada medida la Administración no inicia el procedimiento, la 
medida deberá decaer de oficio. En cuanto al lapso dentro del cual la 
Administración debe dar inicio a ese procedimiento, nos inclinamos 
por el lapso de veinte días hábiles, lapso al cual se refiere -para 
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otro supuesto, ciertamente- el artículo 5 de la Ley Orgánica de 
Procedimiento Administrativa. 


Esto quiere decir que, acordada la medida cautelar en el marco 
de la inspección, la Administración debe dar inicio al procedimiento 
administrativo en un plazo no mayor de veinte días hábiles, salvo 
que la Ley especial establezca un plazo distinto. De no iniciarse ese 
procedimiento, la medida cautelar debe decaer de pleno derecho. 


En todo caso, la medida cautelar dictada en el marco de una 
inspección debe ser notificada al interesado, para que -de acuerdo 
con la Ley especial- ejerza su derecho de oposición a la medida, es 
decir, ejerza su defensa frente a tal acto, debiendo la Administración 
decidir si confirma, revoca o modifica la medida dictada. A todo 
evento, siempre podrá la Administración revocar la medida, cuando 
se modifiquen las condiciones bajo las cuales ésta fue dictada 


2. Inicio de oficio. Especial consideración a la denuncia 


El procedimiento se inicia de oficio cuando basta la voluntad de 
la Administración para dictar el acto de inicio o auto de proceder, sin 
que sea necesario el requerimiento de la parte interesada. El inicio 
de oficio no significa necesariamente que la Administración tenga 
discrecionalidad para valorar si inicia o no el procedimiento: por el 
contrario, de acuerdo con la Ley, la competencia para dar inicio de 
oficio al procedimiento puede ser reglada, lo que significa que si se 
reúnen las condiciones previstas en la Ley, la Administración está 
obligada a iniciar el procedimiento y puede incluso ser condenada 
judicialmente a hacerlo. 


A. Las modalidades de inicio de oficio 
La Administración inicia de oficio el procedimiento 


administrativo cada vez que conoce de hechos que justifican 
tal inicio, a fin de decidir si ejerce la actividad que le ha sido 
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encomendada por Ley. Por ejemplo, la Administración de policía 
ambiental inicia el procedimiento al conocer que una empresa 
Podría estar contaminando un río. Esos hechos Pueden ser conocidos 
por la Administración a consecuencia de una inspección, por un 
hecho noticioso, e incluso, por requerimiento de otro órgano o ente 
del Poder Público. Meier comprende a otros supuestos (moción 
motivada de subordinación; exhortación de otros Órganos, etc.), 
pero en realidad, se trata de uno de los varios mecanismos a través 
de los cuales podrá la Administración valorar hechos relevantes 
para el inicio del procedimiento. 


En todo caso, el inicio puede ser acordado por el órgano 
competente para resolver el procedimiento o por una autoridad 
superior (artículo 48, Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos). 


B. En especial, la denuncia. Naturaleza. Diferencias con la 
solicitud. El denunciante y las partes 


La denuncia no es modo de inicio del procedimiento 
administrativo, sino un mecanismo a través del cual el ciudadano 
pone en conocimiento a la Administración de hechos relevantes 
para dar inicio al procedimiento. Es, pues, un vehículo para llevar 
a Administración hechos que ella considerará, a fin de decidir de 
oficio el inicio del procedimiento. 


Por lo anterior, la denuncia no es una solicitud, en tanto 
no contiene ninguna petición concreta, ni es formulada por el 
interesado ni genera en cabeza de la Administración la obligación 
de dar oportuna y debida respuesta. La denuncia, por el contrario, 
puede ser realizada por cualquier ciudadano capaz, sin necesidad 
de acreditar ningún interés específico. La denuncia ha sido definida 
en Venezuela por Araujo-Juárez como “un acto del particular por el 
que se pone el conocimiento del órgano administrativo hechos que 
determinarán la apertura de un procedimiento administrativo”, 
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acotándose que “la denuncia del particular no obliga a la 
Administración Pública a actuar”. Es una forma de cooperación 
o colaboración de los administrados para con la Administración 
(Meier). De allí que la denuncia no da inicio al procedimiento, pues 
es un acto de iniciativa (Giannini). 


Como el denunciante no debe tener interés ni la denuncia es una 
solicitud, en caso de darse inicio al procedimiento, el denunciante 
no tendrá la condición de parte, pues esa condición se reserva a 
quienes sean titulares de un interés legítimo actual. J. González 
Pérez, en España, ha estudiado la figura del denunciante calificado, 
es decir, el denunciante que tiene interés jurídico actual en el inicio 
del procedimiento. En este caso, si el procedimiento se inicia de 
oficio, la Administración además deberá determinar tal interés, a 
fin de declarar la condición de parte de quien presentó la denuncia. 


La figura del denunciante calificado es útil en procedimientos 
que sólo se inician de oficio. En esos supuestos, el ciudadano no 
tiene derecho a solicitar el inicio del procedimiento, pudiendo tan 
solo formular una denuncia. Sin embargo, puede también acreditar 
su interés jurídico actual, de forma tal que si la Administración 
inicia de oficio el procedimiento, puede reconocer su condición 
de parte. Adicionalmente, si el inicio del procedimiento responde 
a una decisión reglada o mayormente reglada, el denunciante 
interesado podrá demandar a la Administración para que dé inicio 
el procedimiento, en caso que no dicte el auto de proceder. 


La Sala Político-Administrativa, como ha estudiado Daniela 
Urosa, ha manejado algunos criterios muy confusos en relación con 
el denunciante, a fin de interpretar, precisamente, los supuestos en 
los cuales el procedimiento se inicia de oficio o mediante denuncia, 
como es el caso de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la 
Libre Competencia. En sentencia de 26 de octubre 2004, caso RCTV, 
la Sala Político-Administrativa parece confundir al interesado con 
el denunciante. Aclaramos entonces que el denunciante puede tener 
un interés jurídico actual, pero no por ello es solicitante. Si se trata 
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de un procedimiento que se inicia de oficio, no tiene cabida la figura 
del solicitante, pero sí la del denunciante. Pero si el procedimiento 
se inicia también a instancia de parte, el llamado denunciante 
calificado podrá formular la solicitud administrativa, caso en el cual 
será, en realidad, solicitante. 


3. Inicio a solicitud de parte interesada. Trámite aplicable 


La otra modalidad es el inicio a solicitud de parte interesada, 
que sólo puede ser formulada por el ciudadano con interés jurídico 
actual, atendiendo al objeto del procedimiento, como ya vimos De 
esa manera, el productor de un alimento puede solicitar el inicio 
del procedimiento para emitir el registro sanitario, en tanto tiene un 
interés jurídico actual en comercializar tal producto. Sin embargo, 
la solicitud no supone el inicio del procedimiento constitutivo, pues 
la Administración debe valorar si la solicitud reúne las condiciones 
de fondo y de forma suficientes para iniciar el procedimiento, lo 
que es particularmente relevante en procedimientos con fase de 
sustanciación separada -como el procedimiento ordinario- pues la 
solicitud no bastará para que el procedimiento se inicie. 


A. La solicitud administrativa y el derecho de petición. Remisión 


La solicitud administrativa es el acto del interesado por medio 
del cual ejerce el derecho de petición establecido en el artículo 
51 de la Constitución, como estudiamos en lecciones anteriores. 
Por lo general la petición se formula a los fines de solicitar de la 
Administración una cierta actividad, para lo cual será necesario dar 
inicio al procedimiento administrativo. Por ejemplo, el interesado 
que solicita que la Administración le otorgue una ayuda económica, 
para lo cual la Administración debe dar inicio al procedimiento. Por 
ello, la formulación de la solicitud administrativa por el interesado, 
como derivación del derecho de petición, hace nacer en cabeza de la 
Administración la obligación de dar oportuna y debida respuesta, 
lo que se traduce en dos consecuencias jurídicas: 
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°  Enprimerlugar, la Administración, luego de valoradala solicitud, 
debe decidir si da inicio al procedimiento administrativo, para 
lo cual la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
establece un trámite especial, que luego será tratado. Puede 
la Administración adoptar, en este sentido, tres decisiones: 
iniciar el procedimiento; rechazar el inicio del procedimiento, o 
requerir la aclaratoria de la solicitud presentada. 


Para adoptar esa decisión, creemos que aplica el lapso genera! 
de 20 días al cual se contrae el artículo 5 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. Sin embargo, aun cuando no 
dicte el auto expreso para iniciar el procedimiento, de conformida: 
con la Ley, la Administración tendrá cuatro meses -prorrogables 
por dos meses más- para decidir el procedimiento ordinario, luego 
de interpuesta la solicitud, según los artículos 60 y 61 de la Ley. 
Es por ello que la Ley ha asumido un principio según el cual el 
deber de la Administración de decidir la petición formulada por 
el ciudadano no depende del acto administrativo por el cual se da 
inicio al procedimiento, sino de la propia solicitud. 


+ En segundo lugar la Administración debe decidir e 
procedimiento, incluso, cuando no hubiere dictado el auto de 
apertura, dentro del lapso indicado en los artículos 60 y 6 
precitado. La presentación de la solicitud, según el artículo 61, 
hace nacer la obligación jurídica y tutelable judicialmente de la 
Administración de decidir expresamente el procedimiento. 


La solicitud administrativa es formulada, en consecuencia, 
en ejercicio al derecho de petición, como además lo regula el 
artículo 2 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
y 9 de la Ley Orgánica de la Administración Pública. La solicitud 
O instancia (González Pérez) es el acto que por el cual se deduce 
ante la Administración una petición y por ende, es manifestación 
del derecho de petición. Responde al principio de rogación (Araujo- 
Juárez), por lo cual, se requiere la previa solicitud del interesado, 
que delimitará el contenido del procedimiento. 
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La principal garantía del ciudadano es, entonces, la obligación 
de la Administración de dar respuesta adecuada y oportuna. De 
allí que si formulada la solicitud la Administración no da inicio 
al procedimiento, se generará una inactividad administrativa que 
puede ser tutelada directamente ante la jurisdicción contencioso- 
administrativa, salvo que alguna razón especial de urgencia 
justifique acudir al procedimiento especial de amparo constitucional 
(sentencia de la Sala Constitucional de 6 de marzo de 2004, caso Ana 
Beatriz Madriz, en RDP N° 97-98, pp. 136 y ss). La existencia de una 
inactividad administrativa tutelable judicialmente en estos casos 
ha sido en ocasiones rechazada (Sala Constitucional, sentencia 8 
de abril de 2005, caso PROVEA, en RDP N° 102, p. 1739), lo que 
lesiona la garantías del ciudadano. El principio general debe ser 
que el ciudadano puede demandar a la Administración mediante la 
pretensión procesal de condena, para que ella otorgue aquello que 
le fue solicitado (Urosa). 


En efecto, si ante la inactividad de la Administración en dar 
inicio al procedimiento, el ciudadano formula pretensión de 
condena ante el contencioso administrativo, de acuerdo con la 
Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-Administrativo, 
podrá obtener del Juez la condena a la Administración para que 
otorgue aquello que el ciudadano solicitó en sede administrativa. 
En tales casos, dependiendo del grado de discrecionalidad presente 
en la obligación de la Administración, el Juez podrá sustituirse 
enteramente en la Administración, incluso, para otorgar el propio 
objeto que el ciudadano había solicitado. Por ejemplo, solicitada 
una autorización, el solicitante puede demandar judicialmente a la 
Administración para que sea condenada a dictar el acto contentivo 
de la autorización. Nótese que no se trata de garantizar únicamente 
el derecho de petición (supuesto en el cual bastaría con la condena 
a la Administración a que responda la solicitud, negándola o 
aceptándola), sino de garantizar además el derecho del ciudadano 
a obtener aquello que solicitó en sede administrativa. 
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En el proceso contencioso administrativo, no se trata solamente 
de condenar a que la Administración decida el procedimiento: la 
condena es a que la Administración otorgue aquello que le fuera 
solicitado, una vez acreditado el derecho del ciudadano a obtener 
ese concreto objeto. Mediante el amparo constitucional, por el 
contrario, sólo podrá obtener del Juez de amparo la orden para que 
la Administración decida si da o no inicio al procedimiento, como 
regla general, pues mediante el amparo constitucional no puede 
determinarse si, legalmente, existe la obligación de dar inicio al 
procedimiento. 


Tomemos ahora el ejemplo del ciudadano que solicita a la 
Administración una habilitación administrativa para prestar 
algunos de los servicio de telecomunicaciones regulados en la 
Ley Orgánica de Telecomunicaciones. Con la formulación de esa 
solicitud se inicia el lapso de decisión, con lo cual, si vencido ese 
lapso la Administración no se ha pronunciado sobre la autorización 
solicitada, el ciudadano podrá interponer la pretensión procesal 
de condena, para la que la Administración otorgue la habilitación 
administrativa. O en su caso, podrá formular una demanda de 
amparo en protección del derecho de petición, pero en este caso, 
el Juez sólo podrá condenar a la Administración a que responda la 
petición previamente formulada. 


Por ello, formulada la petición, la Administración puede tener 
dos obligaciones: la primera, consecuencia necesaria de la petición, 
es la obligación de la Administración de dar adecuada y oportuna 
respuesta. La segunda, que no necesariamente deriva de la solicitud, 
es la obligación de otorgar aquello que solicitó el ciudadano. No 
siempre esta última obligación nace, pues puede tratarse de una 
petición cuya decisión dependa, al menos en parte, de valoraciones 
discrecionales. 


Téngase encuenta, como luego se expondrá, que incluso vencido 
el lapso de decisión, persiste la obligación de la Administración de 
adoptar la decisión, conforme al contenido de la petición formulada 
(artículo 4, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). 
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B. Las modalidades de presentación de la solicitud 


La forma en la cual la solicitud puede ser presentada es regulada 
en el Derecho administrativo venezolano de dos maneras: ante la 
propia Administración o por correo, pero siempre de manera escrita, 
como se infiere del artículo 45 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos. 


En cuanto a la primera modalidad, el ciudadano Puede presentar 
el escrito ante la Administración al cual éste va dirigido, para lo 
cual la Administración llevará el registro correspondiente (artículo 
44, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, así como los 
artículos 162 y 163 de la Ley Orgánica de la Administración Pública), 
materia desarrollada en el Reglamento de Registro de Presentación de 
Documentos. Todo escrito será registrado de acuerdo a su orden 
de entrada, que deberá ser respetado salvo que “razones de interés 
público” justifiquen, mediante acto motivado, alterar ese orden 
(artículo 34, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). 


Una técnica de simplificación que se adopta es la creación de 
taquillas o ventanillas únicas, es decir, que se habilita para que, 
en una sola oficina, puedan presentarse solicitudes ante diversos 
entes, evitando que el ciudadano deba invertir excesivo tiempo 
en tales gestiones. Los artículos 46 y siguientes de la Ley de 
Simplificación de Trámites Administrativos señalan que estas 
taquillas se crean con el objetivo de garantizar la cercanía de la 
Administración Pública a las personas, así como la simplificación 
de los trámites que se realizan ante ella, desarrollando incluso 
una función de información sobre los trámites. Podrán crearse 
para todos los trámites de una Administración e incluso, para 
Varias Administraciones (artículo 48). Esta materia es además 
desarrollada por el Reglamento Parcial de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos sobre Servicios de Información al 
Público y Recepción y Entrega de Documentos. 


La segunda modalidad de presentación es a través del correo. 
De acuerdo con el artículo 43 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
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Administrativos y el artículo 165 de la Ley Orgánica de la 
Administración Pública, los ciudadanos pueden presentar las 
solicitudes por correo que acredite la constancia de la fecha en la 
cual se hizo la remisión. La Resolución Reglamentaria sobre recepción y 
remisión de documentos por correos, precisa que las oficinas de Correos 
del Instituto Postal Telegráfico (IPOSTEL) deberán recibir y tramitar 
las solicitudes mediante correo certificado (artículos 1 y 2). 


C. La forma de la solicitud 


La forma de presentación de la solicitud, según la Ley Orgáni- 
ca de Procedimientos Administrativos, es escrita, y deberá reunir 
los requisitos del artículo 49 de la Ley. Bastará que el ciudadano 
cumpla esos extremos, sin que pueda la Administración exigir for- 
malidades adicionales. En la práctica, sin embargo, la Administra- 
ción exige que la presentación de la solicitud se realice bajo deter- 
minados formalismos, por ejemplo, indicando el color y tamaño de 
la carpeta en la cual la solicitud debe ser presentada, lo cual viola 
frontalmente la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos. 


El citado artículo 49 se diseñó para contribuir a la eficiencia de 
la Administración, uniformando la forma en la cual las solicitudes 
son presentadas. Por ello, el citado artículo no puede ser aplicado 
por la Administración para afectar su eficiencia, exigiendo forma- 
lismos innecesarios y contrarios a la simplificación de trámites ad- 
ministrativos. 


De acuerdo con el artículo 49, los requisitos de la solicitud pue- 
den ordenarse de la siguiente manera: 


°  Enprimer lugar, la solicitud va encabezada con la identificación 
de la Administración a la cual va dirigida, sea que se trate de 
un órgano o ente. 


+ A continuación, deben identificarse los datos del ciudadano 
como lo indica el numeral 2. El principio general, como vimos, 
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es que los interesados pueden actuar por representantes, que 
no tienen que ser abogados, y además, pueden ser designados 
mediante documento privado (artículos 25, 26 y 27, Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos). Esta norma, 
diseñada para simplificar la actividad administrativa, suele 
ser incumplida por la propia Administración, al exigir que la 
representación conste en documento auténtico. 


La solicitud, en tercer, debe expresar cuál es su objeto, es decir, 
qué es lo que se pide, y cuál es su fundamento. La definición del 
objeto de la solicitud es muy importante, pues ella delimita a su 
vez el objeto de la obligación de la Administración de resolver el 
procedimiento, aspecto fundamental de cara al ulterior control 
judicial de esa decisión o de la inactividad de la Administración 
en decidir el procedimiento. 


En cuarto lugar, lasolicitud debeiracompañado delas pruebas de 
las afirmaciones en ella contenidas, de ser el caso. La intensidad 
delas pruebas dependerá del tipo de procedimiento que se trate, 
Pues en los procedimientos sin fase de sustanciación, deberán 
acompañarse todas las pruebas pertinentes. De acuerdo con 
el principio de simplificación de los trámites administrativos, 
la Administración debe tener por cierto los hechos afirmados 
por el ciudadano, conforme al derecho de buena fe de manera 
tal que el control sobre la veracidad de tales afirmaciones será 
posterior (artículos 23, 26, 27 y 32, Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos). Las pruebas deben identificarse 
como anexos. 


En quinto lugar, deberá identificarse la notificación a la cual se 
girarán las notificaciones. 


Por último, la solicitud debe ser firmada por el interesado o su 
represente. 
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D. La obligación del funcionario de recibir la solicitud y el 
despacho subsanador 


El funcionario está obligado a recibir la solicitud mediante 
acuse de recibo, y en ningún caso podrá rechazar la recepción de 
la solicitud. Si al momento de la presentación advirtiere alguna 
inconsistencia, deberá señalárselo al interesado, pero se insiste, no 
podrá negarse a recibir al solicitud (artículos 45 y 46, Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos). En caso de remisión por correo, 
el funcionario de correos deberá entregar al solicitante el “Aviso 
de Recibo” (artículo 4, Resolución Reglamentaria sobre Recepción y 
Remisión de Documentos por Correo). 


Una práctica arraigada en Venezuela, como lo recuerda Blanco- 
Uribe, es que el funcionario se niega a aceptar la solicitud, cuando 
considera que está incompleta, y en general, cuando estima que la 
solicitud no debe ser presentada. Esta práctica viola el derecho del 
interesado a formular solicitudes ante la Administración (artículo 
51 constitucional) y se aparta del citado artículo 46. Insistimos, el 
funcionario está en el deber de dar recibo de la solicitud, al margen 
de las omisiones o comentarios que ésta le merezca. La violación 
de este deber podrá comprometer su responsabilidad e incluso, la 
responsabilidad de la Administración. 


Recibida la solicitud, la Administración debe proceder a valorar 
suforma, para acreditar si cumple con losextremos del artículo 49. Se 
trata de un trámite previoal inicio del procedimiento propiamente 
dicho, que pretende depurar al procedimiento de inconsistencias 
que puedan impedir a la Administración conocer el fondo del 
asunto. La Administración sólo puede ejercer esta competencia ante 
el incumplimiento de cualquiera de los extremos del artículo 49. En 
tal supuesto, de acuerdo con el artículo 50, para el procedimiento 
ordinario, y el artículo 5, para el procedimiento sin sustanciación, 
la Administración debe advertir al interesado de las omisiones, 
otorgando un lapso de quince días para subsanar la solicitud. De 
acuerdo con la interpretación que hemos hecho, en el procedimiento 
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ordinario la Administración debería efectuar esta valoración dentro 
de los veinte días siguientes a formulada la solicitud, evitando así la 
inseguridad derivada de la advertencia de omisiones transcurrido 
buena parte del tiempo dentro del cual la Administración ha 
de resolver el procedimiento. En el caso del procedimiento sin 
sustanciación, la Ley aclara que la Administración cuenta con un 
lapso de cinco días para solicitar cualquier aclaratoria. Si la solicitud 
fue presentada por coreo, la notificación de las omisiones podrá 
hacerse también por correo, caso en el cual el lapso para subsanar 
comenzará a computarse a partir del día siguiente de aquél en que 
tenga lugar la notificación de las omisiones (artículo 5, Resolución 
Reglamentaria sobre Recepción y Remisión de Documentos por Correos). 


Esta competencia ha sido denominada despacho subsanador 
(Rondón de Sansó), y es consecuencia del principio de informalidad 
o formalismo moderado (Araujo-Juárez), y más en general, del 
carácter vicarial de la Administración. La Administración, como 
está al servicio de los ciudadanos, debe auxiliar a los ciudadanos 
advirtiéndoles de las omisiones existentes en la solicitud. 


Uno de los grandes vacios de la Ley, es cuál es la consecuencia 
jurídica de la omisión del interesado en subsanar la solicitud dentro 
del plazo fijado para ello. Un sector se inclina por extender la figura 
de la perención (Araujo-Juárez), pero creemos que tal sanción no 
puede aplicar al no contar con base legal. Porlo tanto, si el interesado 
no subsana la solicitud dentro del lapso establecido, no se generará 
ninguna consecuencia concreta, salvo que el lapso en el cual el 
interesado desatienda el procedimiento permita acudir al régimen 
de la perención, que será luego explicado con sentido crítico. Pero 
no basta, en todo caso, el simple transcurso de ese lapso de quince 
días para que la perención opere. En realidad, la Administración, 
aun en caso de omisión del interesado en atender al requerimiento 
de subsanación, debe impulsar y decidir el procedimiento. 


Una vez que el interesado ha subsanado la solicitud, la 
Administración debe proceder a su estudio -dentro del plazo antes 
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indicado- pudiendo formular nuevamente reparos, que podrán 
ser atendidos por el interesado, otorgándole la Ley el derecho a 
interponer recurso jerárquico ante la máxima autoridad, como 
un claro mecanismo diseñado para evitar la arbitrariedad de la 
Administración en el ejercicio del despacho subsanador (artículo 
50). Es un caso peculiar, en tanto el recurso jerárquico procede sin 
haberse agotado previamente el recurso de reconsideración, que es 
la regla. 


A todo evento, la Administración sólo podrá ejercer el 
despacho subsanador en dos ocasiones. Si luego de la segunda 
corrección persistiesen las omisiones, la Administración deberá dar 
inicio al procedimiento o considerar, en todo caso, que tal inicio es 
impertinente. 


Una duda que se presenta es si la Administración, luego de 
iniciado el procedimiento, puede formular observaciones con 
fundamento en el artículo 50 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos. Nuestra respuesta es negativa: si Administración 
dicta el acto de inicio del procedimiento, es por cuanto la solicitud 
sí cumple con el artículo 49. Por ende, ese acto de inicio genera, 
en el ciudadano, la confianza legítima en cuanto a que su solicitud 
sí cumplió con los extremos del artículo 49, confianza que debe 
preservarse, todo ello sin perjuicio delos requerimientos inquisitivos 
que, durante la fase de sustanciación, la Administración puede 
efectuar. 


Finalmente, cabe señalar que en el procedimiento sin 
sustanciación, no puede la Administración negar lo solicitado 
sosteniendo que la solicitud está incompleta: precisamente para ello 
es que debe ejercer el despacho subsanador, como lo reconoce el 
propio artículo 5, al disponer que la Administración cuenta con cinco 
días para requerir cualquier ampliación o información adicional. En 
resumen, la competencia del artículo 50 de la Ley es de preceptivo 
cumplimiento, de forma tal que si la solicitud está incompleta, la 
Administración debe ejercer el despacho subsanador, sea que se 
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trate de un procedimiento sin sustanciación, o de un procedimiento 
con sustanciación. 


E. Las solicitudes electrónicas 


El régimen general de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, como hemos visto, se basa en el principio de 
escritura: la solicitud de inicio del procedimiento se presenta por 
escrito, y queda incorporada a un expediente físico. La Ley no 
reconoce entonces la figura de la Administración electrónica ni 
tampoco el procedimiento electrónico: mal podría haberlo hecho, 
ciertamente, pues la tecnología en la cual se basa la Administración 
electrónica no existía para el momento en el cual la Ley fue dicada. 


Ello no ha impedido que, en la práctica, existan procedimientos 
administrativos que se inician a través de solicitudes electrónicas, 
mientras que otros requieren la solicitud escrita, previo 
cumplimiento de un trámite electrónico, como sucede con la 
Administración cambiaria. Debemos insistir que la admisión de la 
solicitud por medio de las TICs, sin negar sus bondades, requiere 
de una Ley especial. La práctica de los procedimientos en los cuales 
la solicitud electrónica es admitida, acredita que suelen requerirse 
formalidades que no cuentan con respaldo legal, en parte, pues el 
propio procedimiento carece de una regulación legal apropiada. 


F. La valoración de la solicitud y el inicio del procedimiento 
mediante acto expreso 


No existe acuerdo en torno a las consecuencias derivadas 
de la presentación de la solicitud de inicio del procedimiento 
administrativo. La doctrina española considera que la sola 
presentación de la solicitud da inicio al procedimiento (González 
Pérez). En Venezuela, tal es la posición de Araujo-Juárez. Otro 
sector, por el contrario, se inclina por señalar que se precisa de un 
acto complementario, suerte de auto de admisión (Meier). 
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La Sala Político-Administrativa, como hemos señalado, ha 
considerado que la sola interposición de la solicitud no da inicio al 
procedimiento, en tanto debe la Administración valorar si existen 
méritos suficientes (sentencia de 26 de octubre de 2004, caso RCTV), 
con lo cual, se precisa del acto administrativo por medio del cual se 
acuerda el inicio del procedimiento, una vez que la Administración 
ha constatado que existen méritos suficientes para ello (Urosa 


Maggi). 


La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos nada 
dispone al respecto. Su articulado permitiría en todo caso considerar 
que el procedimiento se inicia con la solicitud (artículos 49 y 61), 
pues ese acto marca el inicio del lapso de sustanciación. 


Como expusimos antes, al formularse la solicitud de inicio 
del procedimiento, la Administración debe valorar ciertos 
aspectos, de cara a poder decidir si procede o no el inicio formal 
del procedimiento. En concreto, la Administración debe valorar la 
legitimación -precisando si el solicitante tiene un interés jurídico 
actual, en los términos en que esa expresión ha sido ya definida, de 
ser ése el caso- y si además, si existen suficientes elementos de hecho 
para dar inicio al procedimiento. Generalmente, la comprobación 
de la legitimación permitirá acreditar la existencia de méritos 
suficientes para iniciar el procedimiento. 


Sería contrario al principio de simplificación que la 
Administración tuviese que darinicio al procedimiento, siempre que 
se presente una solicitud, aun cuando no existan méritos para ello. 
Recordemos que el inicio del procedimiento requiere, por parte de 
la Administración, cierto grado de convicción sobre la verosimilitud 
del objeto que se pretende dilucidar con el procedimiento. 


La exigencia del acto de trámite por el cual se da inicio el 
procedimiento, ante la solicitud de la parte interesada, no es materia 
expresamente regulada en la Ley. Por ello, debe determinarse 
la naturaleza del procedimiento a fin de determinar cuándo ese 
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acto debe dictarse de manera expresa, y bajo qué formalidades. 
Claramente, cuando se trate del procedimiento ablatorio y más en 
concreto, del procedimiento sancionador, la Administración deberá 
dictar ese acto, en protección del derecho a los previos cargos. Por 
ejemplo, si la Administración, a solicitud de parte interesada, inicia 
el procedimiento para determinar si un acto está viciado de nulidad 
absoluta, debe dictar el acto expreso en el cual se delimite cuál es el 
objeto del procedimiento, para asegurar el derecho a la defensa del 
destinatario del acto cuya nulidad podría reconocerse. 


Si se trata de un procedimiento sin sustanciación, la formalidad 
del auto expreso podría prescindirse. En efecto, si la solicitud 
está acompañada de todos los recaudos exigidos por la Ley, 
la Administración entrará al debate del fondo. Si faltare algún 
documento, por el contrario, deberá requerir la subsanación 
del escrito, de acuerdo con el artículo 50 de la Ley. Por ejemplo, 
el procedimiento para emitir un documento de identificación 
se iniciará siempre y cuando el solicitante acompañe todos los 
recaudos exigidos por la Ley. 


En resumen, formulada la solicitud, la Administración debe 
valorar si ésta contiene los elementos de fondo y de forma suficientes 
para dar inicio al procedimiento. En los casos de los procedimientos 
ablatorios, y en concreto, los procedimientos sancionadores, será 
obligatorio dictar el acto por el cual se de inicio al procedimiento, 
fijando su objeto. 


G. Consecuencias jurídicas de la presentación de la solicitud 


La presentación de la solicitud genera distintas consecuencias 
jurídicas que conviene recapitular: 


>  Enprimerlugar,naceencabeza dela Administraciónla obligación 
a dar respuesta al procedimiento administrativo, según la 
regla del artículo 60 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos. 
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+ Como derivación de lo anterior, y en segundo lugar, con la 
presentación de la solicitud se inicia el lapso de decisión del 
procedimiento, de acuerdo con el citado artículo 60. Esto es 
fundamental para determinar cuándo la Administración ha 
incurrido en inactividad al no resolver la previa solicitud. 


+ En tercer lugar, también nace en cabeza de la Administración la 
obligación de revisar la forma de la solicitud, de cara a ejercer el 
despacho subsanador. 


+ En cuarto lugar, la presentación de la solicitud puede impedir 
la extinción del derecho sustantivo que se hace valer. En efecto, 
toda solicitud de inicio del procedimiento administrativo, por 
medio de la cual el ciudadano pide una prestación concreta a la 
Administración, se fundamenta en el derecho del ciudadano a 
solicitar aquello que está requiriendo, todo lo cual dependerá 
del grado de discrecionalidad presente en la decisión. Si el 
derecho está sujeto a un plazo de tiempo dentro del cual debe 
ser ejercido, la presentación de la solicitud impedirá que ese 
derecho se extinga. Por ejemplo, bajo la Ley para la Defensa de 
las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios la solicitud de 
autorización de la promoción debe efectuarse con al menos diez 
días de antelación al inicio de la promoción. Esto quiere decir 
que para que el derecho a la autorización pueda ser reconocido 
por la Administración, la solicitud de inicio del procedimiento 
debe formularse dentro de este plazo. 


La extinción del derecho sustantivo se impide con la sola 
presentación de la solicitud, aun cuando ésta sea defectuosa, y por 
ende, aun cuando la Administración ejerza el despacho subsanador. 
Por ello, basta la sola presentación de la solicitud para impedir 
la extinción del derecho que se hace valer, cuando se trata de un 
derecho cuya vigencia se limita en el tiempo. 
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I. ELACTO QUE ACUERDA EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO 
Y SU NOTIFICACIÓN 


1. Elacto que da inicio al procedimiento. En especial, el acto que 
acuerda el inicio del procedimiento ablatorio. La garantía de 
los previos cargos en el procedimiento sancionador 


La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, como 
señalamos, no establece formalidad alguna en cuanto al acto por 
medio del cual se acuerda el inicio del procedimiento. Incluso, en 
el caso de procedimientos iniciados a instancia de parte interesada, 
como vimos, la propia Ley parece omitir la existencia de ese 
procedimiento, Sin embargo, ya hemos señalado que lo razonable 
es que la Administración, presentada la solicitud, examine si existen 
méritos para dar inicio al procedimiento, en casos en los cuales 
se trate del procedimiento que requiere sustanciación, solución 
acogida por parte de la doctrina y también, en Venezuela, por la 
Jurisprudencia, según vimos. 


Por supuesto, enlos procedimientos iniciados de oficio, este acto 
siempre se dicta, en tanto él es, precisamente, el acto que expresa 
la voluntad de la Administración de iniciar el procedimiento 
administrativo. 


En todo caso, y al margen de lo anterior, si se trata del 
procedimiento ablatorio, la existencia del acto que acuerda el 
inicio del procedimiento es una garantía derivada del derecho 
a la defensa, y en especial, del derecho a los previos cargos, de 
acuerdo al numeral 1 del artículo 49 constitucional. El derecho a 
los previos cargos garantiza al ciudadano conocer cuál es el objeto 
del procedimiento, para así ejercer debidamente su derecho a la 
defensa, en el procedimiento ablatorio, especialmente, de tipo 
sancionador. De acuerdo con la Sala Político-Administrativa, el acta 
de formulación de cargos “debe contener la indicación de los hechos 
que son supuestos generadores de responsabilidad administrativa 
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así como los preceptos jurídicos donde estos encuadran, sin que 
pueda considerarse que lo que allí se estipule y califique constituye 
formalmente la apreciación definitiva que tiene el órgano contralor 
sobre la situación objeto de la averiguación, sino simplemente una 
valoración previa a los fines de que el indiciado pueda formalmente 
ejercer su derecho a la defensa a través de contestación a los cargos 
y de las pruebas que considere pertinentes para su defensa, para 
que luego, con base a todo los elementos de juicio que cursen en 
el expediente administrativo, la autoridad competente tome la 
decisión de mérito sobre dicha averiguación, la cual puede ser de 
absolución, de sobreseimiento o de responsabilidad administrativa” 
(sentencia de 14 de junio de 2007, caso Lenis Zavala). 


En el ámbito del procedimiento administrativo sancionador, el 
derecho a los previos cargos obliga a la Administración a indicar 
cuáles son los hechos presuntamente cometidos, y cuáles son las 
consecuencias que tales hechos podrían tener, de manera tal que 
a partir de este objeto, el ciudadano podrá ejercer su derecho a la 
defensa. En atención a los previos cargos, la doctrina (Weffe) y la 
jurisprudencia (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 12 de junio de 2001, caso Equipos de Beisbol), han 
establecido un conjunto de garantías que convendría resumir: 


° En primer lugar, de acuerdo con el derecho de presunción de 
inocencia (artículo 49.2 de la Constitución), los cargos deben 
basarse en elementos de hecho que permitan estimar la 
probabilidad de ocurrencia del hecho tipificado como infracción 
en la norma. Recuérdese que en virtud de ese derecho, es la 
Administración quien tiene la carga de probar la culpabilidad 
del sujeto investigado en el marco del procedimiento 
contradictorio (sentencia de la Sala Constitucional del 7 de 
agosto de 2001, caso Alfredo Esquivar Villarroel), con lo cual, al 
inicio del procedimiento no puede acreditar la culpabilidad. 
Lo que hace el acto de apertura es fijar cuáles serían los 
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hechos que presumiblemente se realizaron y cuáles serían 
sus consecuencias, en el entendido que la prueba acerca de la 
realización culposa de la infracción administrativa únicamente 
debe ser el resultado del previo procedimiento (Nieto). 


Esta garantía suele violarse enla práctica, puesla Administración 
se pronuncia sobre la culpabilidad en el propio acto que da inicio 
al procedimiento. Esta situación, para un sector de la doctrina 
(Peña Solís), es considerada válida. Este autor opina que cuando la 
Administración prejuzga sobre la culpabilidad antes de la decisión, 
no incurre en violación del derecho de presunción de inocencia. 
En suma, para Peña, incluso si el auto de apertura prejuzga sobre 
la culpabilidad del sujeto investigado, el derecho a la presunción 
de inocencia quedará garantizado en la medida en que, durante 
la posterior fase de sustanciación, la Administración determine 
razonablemente y con las pruebas que rielan en el expediente, esa 
culpabilidad. 


No compartimos esta interpretación. El derecho a los previos 
cargos en procedimientos sancionadores se asocia con el derecho a la 
presunción de inocencia, que implica no sólo queala Administración 
corresponde probar la comisión culposa de una infracción, sino 
que además, esa prueba debe procurarse en el marco de un previo 
procedimiento administrativo. La esencia del derecho ala defensa en 
el procedimiento administrativo es que esa defensa sea efectuada de 
manera previa al acto sancionador. Ciertamente, con posterioridad 
a ese acto también el ciudadano ejercerá su derecho a la defensa — 
interponiendoel recurso administrativo, porejemplo- perola defensa 
debe ser el resultado del previo procedimiento contradictorio. Por 
lo anterior, en el auto que da inicio al procedimiento administrativo, 
no puede la Administración anticipar pronunciamiento sobre la 
culpabilidad del sujeto investigado, pues si lo hace habrá violado 
el derecho a la presunción de inocencia, en tanto la culpabilidad no 
fue determinada con base en las pruebas obtenidas en el marco del 
previo procedimiento administrativo. 
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° En segundo lugar, los previos cargos se rigen por el principio de 
exhaustividad. Que la Administración deba respetar el inicio 
del previo procedimiento, no implica que el acto que da inicio 
al procedimiento sancionador pueda basarse en afirmaciones 
generales y abstractas. La Administración, por el contrario, está 
en el deber de motivar exhaustiva y detalladamente el acto que 
da inicio al procedimiento, indicando con precisión cuáles son 
los fundamentos de hecho y de Derecho en los cuales éste se 
basa, pues esos fundamentos establecen el marco dentro del 
cual el ciudadano ejercerá su derecho a la defensa. 


e Por último, y en tercer lugar, los cargos son intangibles, 
es decir que la Administración no podrá modificarlos 
sobrevenidamente. Por ello, el acto sancionador de cierre del 
procedimiento debe coincidir con los fundamentos del auto 
de apertura, o sea, que la decisión debe ser congruente con el 
acto que da inicio al procedimiento. Si la Administración ejerce 
su potestad sancionadora con fundamentos -de hecho o de 
Derecho- distintos a aquellos que definió en el auto de apertura, 
violará el derecho a la defensa del ciudadano investigado. 


Puede suceder que, durante la sustanciación del procedimiento, 
la Administración acredite hechos nuevos que justifican dar inicio a 
un nuevo procedimiento. En ese caso, no podrá la Administración 
incorporar sobrevenidamente esos hechos al procedimiento: 
por el contrario, tendrá que iniciar un nuevo procedimiento, lo 
que incluso podría llevar a revocar el inicial auto de apertura. 
Algunas Leyes especiales acogen esta solución, como es el caso 
del artículo 27 de la Ley contra los ilícitos cambiarios. Según esa 
norma, si la Administración constata nuevos hechos que modifican 
el fundamento fáctico del auto de apertura y por ende el ilícito 
imputado, “la autoridad en materia cambiaria, ordenará la apertura 
de un nuevo procedimiento”. 
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2. Naturaleza del acto que da inicio al procedimiento. Su 
recurribilidad 


El acto que da inicio al procedimiento administrativo es un 
acto de trámite, en tanto impulsa el procedimiento para que la 
Administración pueda dictar su decisión. De hecho, es el primer 
acto de trámite que se dicta en todo el procedimiento. Como acto de 
trámite, se rige por el principio general según el cual no es recurrible 
(artículo 85, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). Ello 
responde a un criterio de eficiencia: el acto de trámite causa un agravio 
potencial, que podrá o no confirmarse en el acto definitivo, que es, en 
consecuencia, el acto directamente recurrible (Araujo-Juárez). 


Por ello, el acto que da inicio al procedimiento administrativo 
no es recurrible directamente, pues como acto de trámite, no causa 
un agravio directo (sentencia de la Sala Político-Administrativa 
de 11 de junio de 2011, caso Nancy Aragoza). Sin embargo, si ese 
acto incurre en los supuestos del artículo 85 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, sí será directamente recurrible. Es 
decir, que el acto de trámite que prejuzgue como definitivo, cause 
indefensión o imposibilite la continuación del procedimiento podrá 
ser recurrido directamente. Ello es así pues, si bien formalmente 
se trata de un acto de trámite, sustancialmente debe equipararse al 
acto definitivo, que causa un agravio. 


Sucede así, precisamente, con el acto que da inicio al 
procedimiento sancionador, prejuzgando sobre la culpabilidad del 
sujeto investigado o imponiendo directamente la sanción. Tal acto 
de trámite prejuzga como definitivo, es decir, contiene la decisión 
de la Administración, pronunciada antes de la sustanciación del 
procedimiento contradictorio, con lo cual, resulta directamente 
recurrible. Esta regulación es relevante, pues en realidad, el acto 
de trámite que incurre efectivamente en los supuestos del citado 
artículo 85, y en especial, el acto de trámite que prejuzga la 
decisión sancionadora, resulta violatorio al derecho a la defensa, 
a la presunción de inocencia y a los previos cargos previstos en 
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el artículo 49, numerales 1 y 2 de la Constitución, y como tal, se 
encuentra viciado de nulidad absoluta. Esta es una razón adicional 
a favor de la tesis que hemos expuesto, de acuerdo con la cual el 
acto que da inicio al procedimiento sancionador no puede prejuzgar 
sobe la culpabilidad del sujeto investigado. 


3. La notificación del acto que da inicio al procedimiento 


De acuerdo con el artículo 48 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, cuando el procedimiento se inicia 
de oficio, el órgano competente o su superior, acordará la apertura 
del procedimiento y notificará a los particulares “cuyos derechos 
subjetivos o intereses legítimos, personales y directos” pudieren 
resultar afectados. 


En realidad, la notificación del acto que acuerda el inicio del 
procedimiento debeefectuarseinclusoenelprocedimientoiniciado 
a instancia de parte interesada, siempre que existan interesados 
distintos a aquel que solicitó el inicio del procedimiento, como 
garantía del derecho a la defensa establecido en el artículo 49 
constitucional. Pensemos en el procedimiento iniciado por la 
Administración a solicitud de una empresa, para determinar si otra 
empresa ha violado las normas sobre competencia: la empresa que 
va a ser investigada debe ser notificada. 


La notificación del auto de apertura es una garantía adicional 
al derecho a los previos cargos en los procedimientos ablatorios, 
pues la notificación permite comunicar al interesado cuáles son los 
fundamentos del acto que da inicio al procedimiento. 


A. Forma de notificación 
La notificación se llevará a cabo de acuerdo con las formalidades 


delos artículos 72 y siguientes de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos. Es decir, la notificación personal en el domicilio 
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del interesado y, ante la imposibilidad de practicar esa notificación, 
se procederá a la notificación mediante cartel publicado en un diario 
de mayor circulación de la entidad territorial en la cual la autoridad 
que conozca del asunto tenga su sede. 


La notificación debe contener el texto íntegro del auto de 
apertura, e indicar el plazo dentro del cual el interesado podrá 
ejercer su derecho a la defensa. La notificación defectuosa -que no 
reúna todas las formalidades de esas normas- o la notificación que 
induzca a error al interesado, en especial, en cuanto al lapso para 
el ejercicio del derecho a la defensa, no surtirá efectos. Esto quiere 
decir que el acto que inicia el procedimiento no será eficaz si la 
notificación es defectuosa. 


Por ello, la notificación del auto de apertura practicada bajo las 
formalidades de la Ley, permite el inicio de la fase de sustanciación 
del procedimiento administrativo. 


B. Interesados que deben ser notificados del inicio del 
procedimiento 


Según el artículo 48 precitado, la Administración deberá 
notificar a todos los particulares “cuyos derechos subjetivos o 
intereses legítimos, personales y directos pudieren ser afectados”. Se 
trata, como ya tuvimos ocasión de analizar, de los criterios vigentes 
para el momento en el cual la Ley fue sancionada, de acuerdo a lo 
establecido en la hoy derogada Ley Orgánica de la Corte Suprema 
de Justicia. 


Actualmente, como ya vimos, a tenor de la Constitución y la 
Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, la 
notificación deberá practicarse a aquellos ciudadanos que tengan 
un interés jurídico actual, o sea, a todo ciudadano cuya esfera 
jurídica pueda verse incidida por el objeto del procedimiento, 
definido de acuerdo al contenido del auto de apertura. El criterio es 
por ello más amplio, y se extiende incluso a los titulares de intereses 
suprapersonales. 
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Esta norma debe ser interpretada de manera extensiva, 
en tanto es garantía esencial del derecho a la defensa. Así, los 
interesados solamente podrán ejercer su derecho a la defensa en 
el procedimiento si conocen de su existencia, todo lo cual requiere 
la previa notificación. Por ello, la Administración debe procurar la 
notificación de todo ciudadano que pueda tener un interés jurídico 
actual en el objeto del procedimiento. 


Asunto distinto al anterior, es cómo puede la Administración 
identificar a esos interesados. En nuestra opinión, la Administración 
debe determinar tal condición, a partir de los hechos conocidos con 
ocasión al acto que da inicio al procedimiento. Puede suceder que, 
luego de iniciada la sustanciación, la Administración se percate 
de la existencia de otros interesados que no fueron notificados. 
En tal caso, somos del criterio que la Administración debe acodar 
la reposición del procedimiento al estado de notificación, para 
dar nuevo inicio al procedimiento, pues lo contrario implicará la 
violación del derecho a la defensa de los interesados que no fueron 
notificados. En todo caso, las actuaciones de las partes que sí fueron 
notificadas deben preservarse, como regla, a fin de no afectar la 
eficiencia del procedimiento, siempre y cuando esas actuaciones 
preserven el derecho a la defensa de las partes sobrevenidas. 


Un caso típico en el cual esto sucede, es cuando la Administración 
da inicio al procedimiento para determinar la infracción urbanística de 
determinado inmueble, notificando solamente al propietario pero no 
al inquilino, cuya esfera jurídica puede verse afectada. Por ello, en ese 
caso, la Administración debe acordar la reposición del procedimiento al 
estado de notificación de todas las partes, iniciándose así nuevamente 
el lapso de sustanciación en condiciones de igualdad. 


C. Consecuencias de la notificación del acto que da inicio al 
procedimiento 


Lanotificación permite que el acto que da inicio al procedimiento 
sea eficaz, con lo cual iniciará de pleno derecho el lapso de 
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sustanciación, y se habilita al interesado para que ejerza su derecho 
a la defensa. 


Otra consecuencia es que en los procedimientos iniciados de 
oficio, la notificación marca el inicio del lapso de decisión (artículo 
61, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). 


A todo evento, si fueren varias las partes, esos efectos sólo se 
causarán cuando sean notificadas todas las partes del procedimiento. 


D. Los vicios en la notificación del inicio del procedimiento. La 
reposición del procedimiento 


La notificación defectuosa no generará efectos, como vimos, 
lo que implicará que el lapso de sustanciación no se iniciará, con 
lo cual, la Administración no podrá decidir el procedimiento. Por 
ello, si la Administración sustancia y decide el procedimiento sin 
haber practicado la notificación de todos los interesados, o si por el 
contrario, deja de notificar a algún ciudadano que tenga la condición 
de interesado, se producirá la nulidad absoluta de la decisión, en 
caso que se materialice la violación del derecho a la defensa. 


En efecto, el derecho a la defensa exige, como condición básica, 
que el interesado conozca la existencia del procedimiento en el 
cual debe defenderse. Por ello, la falta de notificación o notificación 
defectuosa puede impedir al ciudadano enterarse de la existencia 
del procedimiento, lo que violará su derecho a la defensa. Sin 
embargo, debemos recordar que la notificación -como todas las 
formalidades en el procedimiento administrativo- no es un fin en 
sí misma, sino un medio para garantizar el derecho a la defensa. 
Esto quiere decir que si el interesado no fue notificado pero pudo 
ejercer cabalmente su derecho a la defensa, entonces, la ausencia 
de notificación o notificación defectuosa no generará consecuencia 
alguna (sentencia de la Sala Político-Administrativa de 3 de octubre 
de 1985, caso CORAVEN, RDP N° 24, p. 126).En resumen, la 
indefensión de asocia con la violación del derecho a alegar y probar 
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(sentencia de la Sala Político-Administrativa de 17 de noviembre de 
1983, RDP N° 16, pp. 150-151). 


Sin embargo, esta solución debe analizarse en cada caso 
concreto con sumo cuidado. Así, no basta que el interesado que 
no fue notificado pueda acceder al expediente y ejercer el derecho 
a la defensa. Es preciso además que ese derecho sea ejercido 
debidamente y en condiciones de igualdad respecto al resto de las 
partes, lo cual implica, por lo menos, que el derecho a la defensa sea 
ejercido dentro del plazo de sustanciación que se debió iniciar con 
la correcta notificación del auto de apertura. Entre el momento en 
el cual el interesado se apersona al procedimiento administrativo 
hasta el momento en el cual la Administración dicta la decisión, 
debe mediar el mismo tiempo que el previsto para la sustanciación 
del procedimiento. 


La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
establece en su artículo 23, que también tendrán la condición de 
interesados aquellos que accedan al expediente luego de iniciado el 
procedimiento, dando a entender que participarán en el estado en el 
que se encuentre la tramitación. Estanorma no pude ser interpretada 
en desmedro del derecho a la defensa, con lo cual, si se trata de 
un procedimiento ablatorio y el interesado sobrevenido puede 
sufrir una lesión es su esfera jurídica, no le bastará con apersonarse 
al procedimiento en el estado en el cual éste se encuentre: será 
necesario que la Administración garantice plenamente su derecho 
a la defensa en igualdad de condiciones, lo que puede dar lugar 
a la reposición del procedimiento, de acuerdo con la teoría de la 
nulidad del acto administrativo. 


Retomemos el ejemplo del procedimiento iniciado para 
determinar infracciones urbanísticas en un inmueble. Y 
supongamos que el inmueble es propiedad de dos interesados, A 
y B. La Administración inicia el procedimiento pero notifica sólo 
a la parte A, transcurriendo siete de los diez días previstos para la 
sustanciación. En ese momento, B interviene en el procedimiento 
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acreditando su condición de parte. Si acogemos la solución literal 
que nos ofrece el artículo 23, en este supuesto la Administración 
debería simplemente admitir la intervención de la parte B, 
permitiendo el ejercicio de su defensa en el lapso remanente de 
decisión (tres días). En tal supuesto, y aun cuando ese remanente 
pueda ser suficiente, se violaría el principio de igualdad, pues la 
parte A tuvo diez días para defenderse, mientras que la parte B 
tuvo sólo tres. Por ende, la solución del artículo 23 sólo puede valer 
para la parte del procedimiento que no tiene efectos ablatorios, y 
en los cuales no se exige una formalidad específica para asegurar el 
derecho a la defensa. 


La ausencia de notificación o notificación defectuosa, si impide 
al interesado conocer la existencia del procedimiento, generará la 
violación del derecho a la defensa, en caso que la Administración 
decida el procedimiento afectando la esfera jurídico subjetiva de 
quienes no fueron notificados. Por ello, si la Administración de 
manera sobrevenida conoce de la existencia de un interesado que 
no fue notificado, deberá acordar la reposición del procedimiento al 
estado de nueva notificación. Asimismo, si un interesado se apersona 
de manera sobrevenida al procedimiento que al menos respecto 
de él puede generar efectos ablatorios, la Administración deberá 
acordar también la reposición, como medio para salvaguardar el 
derecho a la defensa y el principio de igualdad. 


En resumen, los vicios en la notificación de los interesados en 
el procedimiento administrativo, podrán traducirse en un vicio 
del procedimiento susceptible de producir la nulidad de los actos 
de trámite dictados, e incluso del acto definitivo, en la medida 
en que ese vicio en la notificación (i) incida en la voluntad de la 
Administración o (ii) cauce indefensión del interesado no notificado. 
En el primer caso, la Administración adopta una decisión que 
hubiese variado de haber notificado a todos los interesados. En 
el segundo caso, la ausencia de notificación del interesado ha 
producido una “disminución efectiva, real y trascendente de las 
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garantías” del interesado (Urdaneta Troconis). Incluso, para el 
interesado no notificado, o indebidamente notificado, la decisión 
final puede constituir un acto administrativo dictado en ausencia 
total y absoluta del procedimiento legalmente establecido, lo que 
dará lugar a la nulidad absoluta de esa decisión, de acuerdo con el 
artículo 19 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 
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QUINTA LECCIÓN 


LA SUSTANCIACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


L ALCANCE DE LA SUSTANCIACIÓN DEL 
PROCEDIMIENTO 


En lecciones anteriores hemos explicado que la sustanciación 
del procedimiento es la fase a través de la cual la Administración 
recaba la información relevante para decidir el procedimiento, 
tanto de oficio como mediante la participación de las partes. No 
todo procedimiento tiene sustanciación: hay procedimientos que 
son decididos por la Administración con la información existente 
al momento de dar inicio al procedimiento. Es el caso típico 
del procedimiento autorizatorio, iniciado a instancia de parte 
interesada. La Administración decidirá con base en los documentos 
aportados en la solicitud. 


Sin embargo, lo más común será que el procedimiento cuente 
con una fase de sustanciación, que podrá ser separada -como sucede 
en el procedimiento ordinario de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos- o concentrada con las fases de inicio y decisión - 
como sucede con el procedimiento sumario de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. 


La sustanciación tiene, entonces, varias finalidades, que 
conviene enumerar: 


+ En primer lugar, la sustanciación sirve al principio de 
buena Administración. Para adoptar buenas decisiones, la 
Administración debe contar con la mayor información posible, 
que será recabada precisamente a través de la sustanciación. 
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e En segundo lugar, la sustanciación fomenta la participación 
ciudadana en la actividad administrativa, pues los ciudadanos 
podrán participar en esa actividad, precisamente, en la fase de 
sustanciación. En el procedimiento de consulta de reglamentos 
y demás regulaciones, pautado en la Ley Orgánica de la 
Administración Pública, la sustanciación permite incorporar las 
distintas opiniones sobre el proyecto de regulación que desea 
dictar la Administración, lo que fomenta la democratización de 
la actividad administrativa. 


+  Entercer lugar, en los procedimientos ablatarios la sustanciación 
garantiza el derecho a la defensa, y en especial, los derechos 
de los ciudadanos derivados del ejercicio de la potestad 
sancionadora. No sólo la sustanciación debe permitir a los 
interesados exponer alegatos y pruebas en su defensa, sino que 
además, en el procedimiento sancionador, la sustanciación es 
el cauce que permite a la Administración determinar si existen 
pruebas fehacientes de la culpabilidad del sujeto investigado. 


Hemos explicado antes que existe una práctica en Venezuela, 
en la cual la Administración dicta una decisión ablatoria sin previo 
procedimiento, para iniciar luego el procedimiento administrativo. 
Debemos recordar que el procedimiento es siempre previo a la 
decisión que debe adoptar la Administración, y que por ello, la 
sustanciación debe ser previa a la decisión. Por ende, no puede la 
Administración afectar la esfera jurídico-subjetiva del ciudadano e 
iniciar el lapso de sustanciación, si ya emitió un pronunciamiento 
de fondo lesivo al derecho a la defensa (sentencia de la Sala Político- 
Administrativa de 18 de agosto de 1997, Avensa, RDP 71-72, pp. 158 
y ss). 


Como vemos, la sustanciación cumple con finalidades 
relevantes. Pero la sustanciación puede contrariar el principio de 
la Administración vicarial, cuando ella es realizada violentando el 
principio desimplificación administrativa, conforme asuregulación 
en la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos. La práctica 
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en Venezuela ha sido la sustanciación de procedimientos por cauces 
excesivamente complejos, basados en el ejercicio excesivo de las 
potestades inquisitivas de la Administración, de lo que resultan 
expedientes administrativos de difícil manejo que recopilan mucha 
más información de la necesaria para dictar una buena decisión. 
Esto afecta el principio de la Administración vicarial pautado en el 
artículo 141 constitucional, y sus principios derivados, a saber, la 
eficiencia y la eficacia. 


Por ello, la sustanciación del procedimiento debe armonizar 
dos fines básicos: que la actividad administrativa se base en la mejor 
información disponible asegurando la participación ciudadana y 
el ejercicio del derecho a la defensa de los interesados, pero que 
a la vez, esa sustanciación recabe sólo la información mínima 
indispensable para cumplir esos objetivos, de conformidad con el 
precepto de la simplificación administrativa. 


1. Concepto, trámite y alcance de la sustanciación del 
procedimiento 


A. Concepto de la sustanciación del procedimiento 


La sustanciación del procedimiento es el conjunto de pasos 
por medio de los cuales la Administración obtiene la información 
necesaria para decidir el procedimiento que ha iniciado. Esa 
información puede ser aportada de oficio por la Administración 
a través de las pruebas acordadas y evacuadas por ella, como 
consecuencia de su potestad inquisitiva, o puede ser consecuencia 
de los alegatos y pruebas introducidos al expediente por las partes. 
La sustanciación cumple con el principio de verdad material, 
asociado al principio de buena administración, como se reconoce 
incluso en algunas Leyes especiales (la Ley para Defensa de las 
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, por ejemplo). Por 
ello, la Ley reconoció que la Administración puede indagar de oficio 
los hechos relevantes para adoptar la mejor decisión, lo que es rasgo 
característico del rol inquisitivo que se le asignó a la Administración 
(Casado Hidalgo). 
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La verdad material supone que la Administración no puede 
limitarse a decidir el procedimiento con base en lo alegado y probado 
por las partes del procedimiento, sino que debe llevar a cabo las 
actividades necesarias para la obtención de toda la información 
relevante, incluso de oficio, tal y como reconocen los artículos 53, 62, 
69 y 89 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. Para 
ello, la Administración hace uso de la llamada potestad inquisitiva, 
es decir, la competencia para recabar de oficio toda la información 
para el mejor conocimiento del asunto que está decidiendo. La 
Jurisprudencia ha señalado, en este sentido, que “el principio 
inquisitivo domina el procedimiento administrativo” (sentencia de 
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 19 de abril de 
1990, caso Cristalería Atlántico). 


De acuerdo con Hildegard Rondón de Sansó, a través de 
la sustanciación “la Administración acumula en el expediente 
administrativo que abre al efecto, todos los elementos que han de 
servir de base para su decisión”. La sustanciación o instrucción del 
procedimiento “tiende a proporcionar los elementos necesarios 
para que pueda dictarse la resolución” (González Pérez). 


B. Trámite de la sustanciación. El trámite de audiencia. El 
principio de no preclusividad del lapso de sustanciación 


En todo procedimiento, la sustanciación debe ser realizada 
dentro de un lapso específico, que será el lapso global en caso 
del procedimiento sumario, o el lapso tasado en la Ley en el 
procedimiento constitutivo ordinario o especial. De acuerdo con la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, si la Ley especial 
nada dispone al respecto, el lapso de sustanciación se extenderá 
por diez días, contados a partir de la notificación del inicio del 
procedimiento (artículo 48). Leyes especiales establecen otros lapsos 
especiales. Por ejemplo, en el procedimiento sancionador de la 
Ley Orgánica de Telecomunicaciones, en su artículo 139, establece 
que “la sustanciación del expediente deberá concluirse dentro de 
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los treinta días hábiles siguientes al auto de apertura, pero podrá 
prorrogarse hasta por diez días hábiles cuando la complejidad del 
asunto así lo requiera”. 


Junto a este lapso de sustanciación, hay casos en los cuales la 
Ley establece un acto de audiencia, es decir, un acto especial dentro 
del cual las partes podrán exponer alegatos y pruebas, típicamente, 
en procedimientos sancionadores. Este trámite es el regulado en 
ciertos países, como por ejemplo, España, en donde se prevé el 
trámite de audiencia, oportunidad formal en la cual la parte puede 
revisar el expediente concluida la sustanciación, para introducir los 
argumentos que considere relevantes (Alarcón Sotomayor). 


Esto ha llevado a que alguna doctrina en Venezuela plantee la 
existencia de un trámite o acto de audiencia (Araujo-Juárez), con 
ocasión al procedimiento sumario. Frente a ello debemos recordar 
que el principio general del Derecho venezolano, como se reconoce 
en el citado artículo 48 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, es que la sustanciación se llevará a cabo en un 
lapso, no en un acto específico. Al ser un lapso, lá sustanciación 
podrá ser realizada en cualquiera momento dentro de ese lapso. 
Incluso, entendemos, en el procedimiento sumario, pues durante su 
duración es que deberá asegurarse la audiencia de la parte, o sea, el 
derecho a revisar el expediente a fin de introducir alegatos y pruebas 
(artículo 68, Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos). 


En algunas Leyes especiales sí se regula un acto de audiencia. 
La Ley de Costos y Precios Justos, dictada mediante Decreto-Ley, 
prevé la audiencia de descargos, como el acto dentro del cual la 
parte ejercerá su derecho a la defensa, que en todo caso, podrá ser 
también ejercido en el lapso general de sustanciación previsto al 
respecto (artículos 66 y 67). Fuera de Leyes especiales, por ello, la 
sustanciación corresponde a un lapso, no a un acto. 


Esto nos lleva aindagar si el lapso de sustanciación es preclusivo, 
es decir, si la sustanciación únicamente puede llevarse a cabo dentro 
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del lapso establecido en la Ley, que en el caso de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos es de diez días hábiles. El artículo 
41 de esa Ley señala que los plazos o términos son obligatorios, lo que 
podría conducir a considerar que la sustanciación solamente puede 
ser realizada dentro del lapso legalmente establecido. Así opina 
Brewer-Carías, para quien los actos de sustanciación, incluyendo el 
ejercicio del derecho a la defensa, sólo podrán realizarse dentro del 
lapso establecido a tales efectos. 


En contra, se ha señalado que el principio general es que el 
interesado podrá formular alegatos y presentar pruebas en cualquier 
momento, hasta tanto no se dicte la decisión (Araujo Juárez, Meier 
y Urosa. En España, Cierco Seira). Es el criterio mantenido en la 
sentencia de la Sala Político-Administrativa de 28 de noviembre de 
2006, caso Sociedad Williams Enbridge, RDP N° 108, pp. 157 y ss. 


Nosotros coincidimos con este último criterio. El lapso de 
sustanciación ordena el procedimiento, y establece la fecha a partir 
de la cual la Administración podrá decidir el procedimiento, Sin 
embargo, no puede ser interpretado como un lapso que impone la 
Carga de realizar la actividad de sustanciación dentro de ese lapso, 
pues debe privar el principio constitucional de la Administración 
vicarial, y en este caso, el principio del formalismo moderado. 
No puede trasladarse al procedimiento administrativo los 
rigores formales del proceso judicial. Por ello, como sea que la 
Administración debe orientarse por el principio de verdad material 
asegurando la participación ciudadana de manera eficiente y eficaz, 
debe poder llevar adelante la actividad de sustanciación incluso 
más allá del lapso establecido al efecto, permitiendo por ello que las 
partes introduzcan alegatos y pruebas. En relación con esto último, 
estimamos que el artículo 32 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos reconoce el derecho de las partes a aportar escritos 
al expediente, al margen del vencimiento del lapso de sustanciación. 


Esta solución tiene un riesgo, a saber, que al considerarse que 
el lapso de sustanciación no es preclusivo, la Administración o 
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las partes pretendan desarrollar ilimitadamente la actividad de 
sustanciación. Por lo que respecta a la Administración, la ausencia 
de un límite temporal al ejercicio de la potestad inquisitiva puede 
exponer al ciudadano a una continua actividad probatoria, 
que resulte contraria a su derecho a la defensa, en especial, en 
procedimientos ablatorios. En estos casos, ciertamente, no puede 
la Administración mantener ilimitadamente en el tiempo una 
actividad inquisitiva recabando pruebas, aun cuando el lapso de 
sustanciación haya fenecido. Las partes, por su lado, afectarían 
el normal desarrollo de la actividad administrativa si presentan 
continuamente alegatos y pruebas al expediente que puedan 
retrasar la decisión del procedimiento. 


Que el lapso de sustanciación no sea preclusivo, no se opone por 
ello a impedir, en el procedimiento, el abuso de la sustanciación, 
tanto de la Administración como de las partes. 


La Administración no puede, en efecto, abusar de la potestad 
inquisitiva queen materia desustanciación lereconocenlosartículos 
53 y 69 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 
Habrá abuso de esa potestad, cada vez que la Administración 
requiera información excesiva o que no es estrictamente necesaria, 
lo que supondrá además una conducta contraria al principio de 
simplificación de trámites administrativos. 


En los procedimientos ablatorios, y en especial, sancionadores, 
tampoco puede la Administración extender ilimitadamente en el 
tiempo el ejercicio de su potestad inquisitiva a fin de recabar pruebas 
sobre la culpabilidad de la parte investigada. En el procedimiento 
sancionador, como hemos explicado en lecciones anteriores, rige 
la garantía de la presunción de inocencia, lo que supone -entre 
otras consecuencias-que es la Administración quien debe -en la 
etapa de sustanciación- aportar las pruebas sobe la culpabilidad 
de la parte investigada (Blanquer). Por el contrario, si finalizada la 
etapa de sustanciación no existen pruebas sobre esa culpabilidad, la 
Administración está en la obligación de resolver el procedimiento 
absolviendo a la parte investigada. 
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Como toda potestad administrativa, la potestad inquisitiva 
es limitada, y solamente puede ejercerse en la estricta medida 
necesaria para cumplir con el principio de verdad material que 
deriva del artículo 53 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos. Esa potestad sólo podría ser ejercida fuera del 
lapso de sustanciación, por ello, cuando sea estrictamente necesario. 
Así, para aclarar o esclarecer alguna prueba previamente evacuada, 
o algún aspecto sobrevenido pero que guarde relación con el objeto 
del procedimiento. Es por eso que las pruebas acordadas dentro del 
lapso de sustanciación, pero que son evacuadas fuera de ese lapso, 
no son ilegales, como luego ampliaremos. 


Pero las partes pueden también incurrir en abuso de su 
derecho a la defensa y de participación, si continúan presentando 
alegatos y pruebas fuera del lapso de sustanciación, en tanto 
ello retrasa la decisión que debe adoptar la Administración. Los 
alegatos y pruebas introducidos luego de vencido el lapso de 
sustanciación deben responder a una causa justificada, como puede 
ser el esclarecimiento de hechos previamente introducidos en el 
expediente, o para aportar hechos acontecidos sobrevenidamente 
pero que son pertinentes al procedimiento. 


C. Alcance de la sustanciación del procedimiento. Reglas de 
competencia aplicables 


De lo que hemos venido exponiendo, cabe deducir que la sus- 
tanciación del procedimiento administrativo tiene el alcance si- 
guiente 


+ En primer lugar, permite a la Administración recabar la 
información 'relevante para la decisión, incluso de oficio. Esa 
información debe ser incorporada al expediente administrativo, 
cuya ordenación parte del principio de escritura. De acuerdo 
con el artículo 51 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, al expediente deberán incorporarse todas 
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las actuaciones, incluyendo así la información recaba por la 
Administración. Esta información puede versar sobre hechos 
relevantes para la decisión del procedimiento, con lo cual, se 
tratarán de pruebas acordadas de oficio por la Administración, 
como veremos más adelante. 


Ensegundo lugar, la sustanciación puede consistiren información 
aportada al expediente por otros órganos del Poder Público, 
siempre de manera escrita. El principio de colaboración 
institucional, desarrollado en el artículo 25 de la Ley Orgánica 
de la Administración Pública y el artículo 11 de la Ley de 
Simplificación de Trámites Administrativos, permite que la 
Administración se apoye en otros órganos y entes del Poder 
Público para recabar información relevante para el expediente. 
Si versare sobre hechos, estas informaciones serán pruebas, 
como es el caso de los informes administrativos a los cuales 
se contrae el artículo 55 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, como luego veremos. 


En tercer lugar, la sustanciación puede versar en la información 
que las partes aportan en el procedimiento. De acuerdo 
con el artículo 59 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, las partes pueden examinar el expediente 
administrativo y además, introducir alegatos y pruebas (artículo 
32). Es importante acotar que sólo las partes pueden formular 
alegatos y pruebas. Puede tratarse de las partes existentes 
al momento de inicio de procedimiento, o de interesados 
cuya condición de parte fue reconocida sobrevenidamente 
en el procedimiento. Los ciudadanos que no son parte en el 
procedimiento pero que tengan la condición de interesados, 
deberán requerir previamente su admisión en el procedimiento 
como parte, esto, por supuesto, tratándose de procedimientos 
cuyo objeto se corresponde con un acto administrativo 
dirigido a destinatarios determinados o determinables. Si se 
tratare del procedimiento cuyo objeto interesa a destinatarios 
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indeterminados e indeterminables -el procedimiento de 
consulta pública del presupuesto, por ejemplo- la condición 
de interesados, como hemos aclarado, será general, con lo 
cual estimamos que cualquier ciudadano con capacidad para 
ello podrá presentar alegatos y pruebas, en tanto es titular del 
interés jurídico actual. Para ello, las partes aportan información 
al expediente de dos maneras: los alegatos, o consideraciones 
jurídicas sobre la interpretación racional del Derecho, y 
las pruebas, sobre hechos relevantes para la decisión del 
procedimiento. 


La sustanciación debe ser realizada por el funcionario compe- 
tente, aspecto en el cual la Ley Orgánica de Procedimientos Admi- 
nistrativos nada dispone. Por ello, para determinar quién es el fun- 
cionario competente deberá atenderse a la Ley especial que regula 
la competencia cuyo ejercicio amerita el inicio del procedimiento 
administrativo. En caso de no disponer nada, deberá acudirse a los 
principios generales de determinación del órgano competente pre- 
vistos en la Ley Orgánica de la Administración Pública. 


Algunas Leyes especiales, inspiradas en principios foráneos 
que promulgaban una mayor objetividad de la Administración, 
disponen la separación orgánica de las actividades de sustancia- 
ción y de decisión. Esto quiere decir que la competencia para 
sustanciar el procedimiento se asigna a un funcionario distinto 
del funcionario que decide el procedimiento. Un ejemplo lo en- 
contramos en la Ley para la Promoción y Protección de la Libre 
Competencia (artículo 34), en la cual la Sala de Sustanciación es 
el órgano competente para la sustanciación, mientras que el Su- 
perintendente es el órgano competente para la decisión. En estos 
casos, los actos de sustanciación llevados a cabo por un órgano 
no competente, podrán incluso determinar la nulidad del acto 
definitivo del procedimiento (sentencia de la Corte Primera de 
lo Contencioso Administrativo de 29 de junio de 1995, caso Pre- 
mezclados Avila, C.A.). 
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La separación entre el órgano de sustanciación y el órgano de 
decisión es, en nuestra opinión, innecesaria e inconveniente. Es in- 
necesaria pues no es requisito de objetividad del órgano de decisión: 
esa objetividad puede alcanzarse a través de otras figuras, como la 
solicitud de inhibición. Pero es además inconveniente, pues priva 
al órgano de decisor de la posibilidad de apreciar, con inmediatez, 
el desarrollo de la fase de sustanciación, lo que puede incidir en la 
calidad de la decisión definitiva adoptada. Coincidimos con Peña 
Solís, quien afirma que la separación entre el órgano de decisión y 
de sustanciación responde al indebido traslado, al ámbito de admi- 
nistrativo, de técnicas de organización propias del Poder Judicial. 


D. La sustanciación y el expediente administrativo. Naturaleza. 
El derecho de acceso al expediente 


La sustanciación del procedimiento administrativo debe quedar 
debidamente registrada en el expediente administrativo, es decir, 
enel conjunto de documentos que, ordenados y archivados, resumen 
todas las actuaciones del procedimiento administrativo. Uno de 
los aportes más relevantes de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos en la ordenación de la actividad administrativa, es 
la regulación del expediente administrativo. Todo procedimiento 
deberá quedar recogido en el expediente administrativo, que debe 
ser único: todas las actuaciones del procedimiento deberán ser 
archivadas en el expediente (artículos 31 y 51), de manera ordenada 
y uniforme (artículo 32). 


El expediente administrativo es, para la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, un elemento material, tangible, 
Meier, así, alude al expediente como el “cuerpo material del 
procedimiento”, que debe recoger los actos de sustanciación. Es por 
lo anterior que el expediente administrativo es, básicamente, un 
conjunto de documentos, en tanto todos los actos del procedimiento 
deberán constar por escrito. Se advierte que el valor probatorio de 
esos documentos no será homogéneo. 
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En este punto conviene recordar que el proceso contencioso 
administrativo en Venezuela ha estado centrado, tradicionalmente, 
en el recurso contencioso administrativo de nulidad del acto 
administrativo, por lo cual, la prueba básica en ese proceso -y en 
muchos casos, la única prueba- es el expediente administrativo. 
Es por ello que el juez contencioso administrativo, incluso desde 
el inicio del juicio, solicita a la Administración la remisión del 
expediente administrativo, como quedó regulado en el artículo 79 
de la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 
El expediente administrativo se ha considerado, desde esta óptica, 
como la prueba idónea de la voluntad administrativa (sentencia de 
la Sala Político-Administrativa de 12 de diciembre de 1989, caso 
Miguel Pérez). 


Este expediente administrativo, por ello, debe ser accesible a las 
partes durante todo el procedimiento, como reconoce el artículo 59 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. El derecho 
de acceso al expediente administrativo permite a las partes en 
el procedimiento administrativo, revisar el expediente, copiar su 
contenido, e incorporar escritos y pruebas. El acceso al expediente 
administrativo es un requisito necesario para el cabal ejercicio del 
derecho de participación en el procedimiento, y por lo anterior, una 
garantía del derecho a la defensa en todo procedimiento. 


El acceso al expediente es, en realidad, parte de un principio 
mayor, cual es la publicidad de la actividad administrativa, 
vinculado a. la transparencia administrativa como elemento 
consustancial al concepto vicarial de Administración, y en especial, 
asu sustrato democrático. El principio de publicidad en la actividad 
administrativa implica el deber de la Administración de expresar 
su voluntad por cauces que aseguren el control ciudadano efectivo 
de su gestión (Rosado Iglesias/Pajares Montoro). La antítesis de 
este principio es la opacidad de la actividad administrativa, y en 
consecuencia, el carácter confidencial de sus actuaciones. Como 
planteó M. Rachadell, los ciudadanos tienen derecho a conocer a la 
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Administración, a estar informados de su organización, gestión de 
recursos y en general, de toda su actividad. 


En Venezuela, recuerda Brewer-Carías, imperó la tesis del 
“secreto y la reserva” de las actuaciones de la Administración. La 
Constitución, en su artículo 143, planteó un cambio de paradigma 
al reconocer el derecho de los ciudadanos a ser informados por 
la Administración y a acceder a los archivos y registros públicos, 
de acuerdo con los límites “aceptables dentro de una sociedad 
democrática”, todo lo cual “reafirma el principio de transparencia 
administrativa como valor del ordenamiento jurídico” (Orlando 
Cárdenas). La Ley Orgánica de la Administración Pública ha 
contribuido también, en el plano formal, a reverter esta situación, 
pues a partir del principio de rendición de cuentas -establecido en 
el artículo 141 constitucional- reconoce el principio de transparencia 
-artículo 22- y como consecuencia, reconoce el derecho de toda 
persona a “acceder a los archivos y registros administrativos”, 
sin que el ejercicio de ese derecho pueda afectar la eficiencia del 
funcionamiento de los servicios públicos (artículos 158 y 159). La 
Ley contra la corrupción, también,. reconoce en su artículo 10 ese 
derecho de acceso al expediente. 


Sin embargo, es preciso diferenciar el derecho de acceso 
a los registros y archivos de la Administración, del derecho de 
acceso al expediente administrativo. El primero es un derecho que 
puede hacer valer cualquier ciudadano, a fin de poder participar 
en la actividad administrativa y controlar, incluso, el ejercicio de 
esa actividad. El derecho de acceso al expediente -corolario del 
primer derecho mencionado- tiene un contenido más específico: es 
el derecho de las partes del procedimiento a acceder al expediente 
que recoge sus actuaciones, el primer derecho puede ejercerlo 
cualquier ciudadano como manifestación de la participación 
ciudadana. El derecho de acceso al expediente administrativo 
que recoge las actuaciones del procedimiento, por el contrario, 
sólo puede ser ejercido por los interesados que intervengan como 
parte. 
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En ninguno de los dos sentidos, este derecho es de ejercicio 
absoluto. En algunos casos la Ley establece límites temporales, 
como sucede con el artículo 15 de la Ley de Contrataciones 
Públicas, norma criticable pues afecta irracionalmente el derecho 
de acceso al expediente y además, puede atentar contra el principio 
de transparencia que la propia Ley reconoce (artículo 2). La Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, en su artículo 59, 
establece otra excepción: el superior jerárquico podrá declarar 
confidenciales ciertos documentos que serán archivados en pieza 
separada, mediante decisión motivada. 


La declaratoria de confidencialidad es de interpretación 
restrictiva, al ser la excepción al principio general de publicidad 
del expediente y al limitar el derecho de acceso al expediente. 
Esto impone tres condicionamientos: por un lado, que sólo podrá 
declararse como confidenciales ciertos documentos, no todo el 
expediente; además, que esa confidencialidad debe basarse en 
una razón objetiva. Por último, los documentos considerados 
como confidenciales no podrán ser tenidos en cuenta para dictar 
la decisión, pues ello impedirá el control ulterior de esa decisión y, 
eventualmente, el ejercicio del derecho a la defensa. 


Así, encualquiercaso, losdocumentosdeclaradosconfidenciales, 
al quedar exceptuados del derecho de acceso al expediente, no 
Pueden ser empleados para motivar la decisión del procedimiento, 
en especial, si se trata de procedimientos ablatorios (sentencia de 
la Sala Político-Administrativa de 12 de diciembre de 1989, caso 
Miguel Pérez, RDP N° 41, pp. 76-77). En apoyo a esta conclusión 
invocamos el artículo 7.1 de la Ley Orgánica de la Administración 
Pública, que al reconocer la competencia de la Administración para 
declarar confidenciales ciertos documentos, exceptúa a los “jueces 
y a las partes interesadas”. Esto implica, para nosotros, que la 
confidencialidad no es oponible a las partes del procedimiento. 


La violación del derecho de acceso al expediente es una 
infracción formal. De acuerdo con lo que ya hemos explicado, y 
atendiendo al principio de formalismo moderado, esta infracción 
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formal no produce necesariamente la nulidad del procedimiento 
o de la decisión que le pone fin. Un parámetro útil en ese sentido 
es la indefensión derivada de la violación del derecho de acceso al 
expediente en procedimientos ablatorios. Si la Administración limita 
o prohíbe el acceso al expediente y ello impide a la parte conocer el 
contenido del expediente y formular alegatos y pruebas, se estará 
causando un vicio que afectará la validez del procedimiento y de la 
decisión que le ponga fin. 


E. La sustanciación y el principio de simplificación 


La sustanciación del procedimiento debe realizarse de 
conformidad con el principio de simplificación, lo que implica que 
tal instrucción debe limitarse a recabar la información estrictamente 
necesaria para el mejor conocimiento del asunto en estudio. De esa 
manera, los hechos afirmados por las partes deben tenerse como 
ciertos como principio general basado en la buena fe del ciudadano 
(artículo 23, Ley de Simplificación de Trámites Administrativos). 
De allí que la Administración no puede recabar información que 
no sea pertinente (artículos 26, 29 y 31). Claro está, como bien 
advierte Armando Rodríguez, estas disposiciones normativas son 
insuficientes para producir un cambio en la práctica arraigada de 
la Administración, de formalizar el procedimiento hasta hacerlo 
inmanejable e inaccesible a los ciudadanos, por la acumulación de 
documentación innecesaria que produce más costes que beneficios 
directos para la Administración y el ciudadano. 


Se impone un cambio en la práctica forense, que entienda que 
no es índice revelador de una buena decisión administrativa, el 
número de folios del expediente administrativo en cuyo marco esa 
decisión es dictada. 


F. La sustanciación en los procedimientos electrónicos 


El concepto de expediente que adopta la Ley Orgánica de Pro- 
cedimientos Administrativos, y que se compadece con nuestra 
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tradición, es la del expediente tangible, Frente a esta regulación, 
hemos apreciado en los últimos tiempos -como advertimos en lec- 
ciones anteriores- la irrupción de la Administración electrónica, 
que sustancia al menos parcialmente procedimientos electrónicos, 
que como tales, dejan de ser expedientes tangibles o materiales. En 
nuestra práctica, la sustanciación de los procedimientos electróni- 
cos sin embargo, suele emplear técnicas mixtas: junto a documen- 
tos electrónicos apoyados en las TICs, se mantiene el principio de 
escritura y del documento físico, como sucede por ejemplo con los 
procedimientos sustanciados en materia de control de cambio o de 
certificados de no producción nacional. 


Sin negar las bondades del procedimiento eléctrico, debemos 
cuestionar nuevamente su utilización al margen de un marco nor- 
mativo que, adecuando los principios de la Ley Orgánica de Proce- 
dimientos Administrativos, otorgue certeza jurídica a tales actuales 
y a la sustanciación del expediente. Sin duda, es difícil para la parte 
ejercer su derecho' de acceso al expediente en los procedimientos 
electrónicos sustanciados actualmente en Venezuela, pues por lo 
general desconocerá de la existencia de ese expediente, sea físico o 
electrónico. Sin un marco legal especial -recordemos que la materia 
de procedimiento administrativo es de la reserva legal- la sustan- 
ciación de procedimiento a través de medios eléctricos lesiona los 
principios fundamentales de la Administración vicarial. 


Víctor Hernández-Mendible coincide al resaltar la convenien- 
cia de una regulación integral del procedimiento electrónico, pero 
señala que esa regulación puede estar contenida en normas regla- 
mentarias. Esta es una solución riesgosa, entendemos, pues no hay 
ninguna disposición legal que regule al procedimiento electróni- 
co ni, por ello, su sustanciación. No debe olvidarse que una de las 
funciones del procedimiento administrativo es asegurar la subor- 
dinación plena de la Administración a la Ley, y de allí que resulta 
imperioso en Venezuela desarrollar a través de una Ley especial el 
procedimiento electrónico. Algunos avances se han realizado, por 
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ejemplo, con la Ley de Contrataciones Públicas, que establece algu- 
nas normas sobre los la sustanciación de los procedimientos electró- 
nicos de selección de contratistas (artículos 79, 80 y 81). 


G. La sustanciación y el principio de oralidad 


Otra novedad en materia de procedimientos administrativos, 
pero que sí cuenta con respaldo normativo, es la introducción del 
principio de oralidad. La relación entre las partes del procedimiento 
y la Administración, en la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, es una relación escrita: los alegatos de las partes 
se presentan por escrito en el expediente administrativo. Esta regla 
luce excesivamente formal, en tanto afecta la eficiencia propia de 
relaciones basadas en actuaciones orales. La Administración vicarial 
puede relacionarse con las partes a través de audiencias públicas, 
en las cuales permita la exposición de las partes, incluso, de manera 
oral. Todo ello, claro está, dejando a salvo el acta que recoja los 
alegatos expuestos y en general, el contenido de la audiencia. 


Uno de los ejemplos que pueden ser citados es la audiencia 
pública regulada en el marco del procedimiento para la 
determinación de la responsabilidad administrativa, en el artículo 
101 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República y 
del Sistema Nacional de Control Fiscal. En esa audiencia la parte 
expondrá públicamente sus argumentos. Varias Leyes especiales han 
seguido este esquema al momento de desarrollar procedimientos 
sancionadores, en los cuales se contempla un acto específico para el 
ejercicio del derecho ala defensa, pero de manera oral. Es la llamada 
audiencia de descargos, regulada -entre otras- en el artículo 155 
de la Ley Orgánica de Seguridad y Soberanía Agroalimentaria. 
En esa audiencia la parte expondrá oralmente sus argumentos e 
incluso podrá presentar pruebas, de lo cual se dejará constancia 
en el acta correspondiente. La Ley reconoce que de acuerdo con 
el desarrollo de esa audiencia, la Administración puede dictar el 
acta de conformidad, en la cual deja constancia que los hechos 
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investigados no revisten carácter ilícito o no resultan imputables a la 
parte (artículo 156), lo que es una forma de terminación anticipada 
del procedimiento. 


El principio de oralidad cobra importancia igualmente en 
los procedimientos de consulta pública orientados a promover 
la participación ciudadana en asuntos y tareas propias de la 
Administración. Es el caso, por ejemplo, del procedimiento de 
consulta del presupuesto participativo de acuerdo con el artículo 
269 de la Ley Orgánica del Poder Público Municipal, a través del cual 
la Administración Pública recaba información de los ciudadanos, 
incluso, de forma oral. El procedimiento para la consulta de 
regulaciones sectoriales previsto en los artículos 138 y siguientes 
de la Ley Orgánica de la Administración Pública, igualmente, es un 
procedimiento en el cual las partes pueden exponer sus argumentos 
de manera oral. 


El principio de oralidad, como ha sido regulado en las Leyes 
especiales, aporta mayor flexibilidad y eficiencia al principio de 
escritura del procedimiento administrativo, principio que, por 
supuesto, sigue estando vigente. De lo que se trata es de atemperar 
tal principio en abono al mejor funcionamiento de la Administración 
vicarial, siempre mediante una Ley especial que desarrolle el alcance 
de la oralidad en el procedimiento administrativo. 


2. Interesados que pueden participar durante la sustanciación 
del procedimiento 


En la sustanciación del procedimiento pueden intervenir las 
partes. Antes hemos diferenciado al interesado de la parte: el 
primero es todo ciudadano que, con capacidad jurídica, tiene un 
interés jurídico actual de acuerdo con el objeto del procedimiento. 
La parte, por el contrario, es el interesado cuyo interés jurídico 
actual ha sido declarado o reconocido por la Administración, sea al 
momento de iniciar el procedimiento y efectuar las notificaciones, 
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o de manera sobrevenida. La participación de interesados como 
partes, luego de iniciado el procedimiento, puede ser realizado de 
oficio o previa solicitud (artículo 23, Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos), pero para nosotros, requiere de una decisión 
administrativa que declare el interés y admita, en consecuencia, la 
participación como parte. 


3. Las pruebas en la sustanciación del procedimiento 


A. Concepto de prueba 


Carece el Derecho administrativo de un concepto específico 
de prueba, figura jurídica que queda disciplinada como auténtico 
concepto general del Derecho. La prueba es la actividad orientada a 
aportar datos o hechos relevantes para la adopción de una decisión, 
típicamente, para la decisión del proceso por el Juez (Guasp). La 
prueba acredita hechos relevantes para el proceso, en concreto, 
hechos controvertidos por las partes del proceso. Atal fin, los hechos 
pueden ser fijados a través de distintos mecanismos, conocidos 
como medios de prueba, esto es, las distintas vías a través de las 
cuales puede lograrse la convicción racional sobre los hechos, y que 
están regulados en el Derecho sustantivo (Borjas). En suma, citando 
a Devis Echandía, la prueba son los motivos que permiten llegar a 
la convicción sobre los hechos, mientras que los medios de prueba 
son los elementos o instrumentos utilizados para suministrar esas 
razones. 


Este concepto, con algunos ajustes, sirve para el procedimiento 
administrativo. Todo procedimiento administrativo, como cauce de 
la actividad de la Administración, es el resultado del ejercicio de 
competencias legalmente establecidas que se aplican en atención 
a ciertos hechos. Todo procedimiento se basa, de esa manera, en 
datos o hechos que deben ser plenamente acreditados, pues la 
Administración debe actuar sobre la base de la verdad material, 
lo que quiere decir que la Administración debe resolver el 
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procedimiento recabando todos los hechos necesarios para el mejor 
conocimiento de ese asunto, incluso, de oficio, mediante el ejercicio 
de la potestad inquisitiva. Por ello, se ha señalado (Gordillo) que 
las pruebas permiten acreditar hechos relevantes del procedimiento 
administrativo, admitiéndose como medios de pruebas todos 
aquellos que no estén prohibidos expresamente. 


De esa manera, rige en el procedimiento administrativo 
la amplitud de los medios de prueba, tal y como lo reconoce el 
artículo 58 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos: 
los hechos que se consideren relevantes para la decisión del 
procedimiento serán objeto de todos los medios de prueba 
establecidos en el Código Civil, de Procedimiento Civil, el Código 
Procesal Penal y demás normas sustantivas que regulan los medios 
de prueba. Como comenta Brewer-Carías “se establece, por tanto, en 
esta materia, una gran amplitud probatoria en vía administrativa”. 


En el Derecho venezolano, la prueba en el procedimiento 
administrativo ha quedado regida por el principio de flexibilidad 
probatoria, en el sentido que serán admisibles todos los medios 
de prueba que no estén expresamente prohibidos (Araujo-Juárez). 
En similar sentido, la doctrina alude a la libertad probatoria, pues 
se admitirán todas las pruebas no prohibidas en la Ley, sin que su 
evacuación se sujete a los formalismos del proceso (Meier). Para 
H. Rondón de Sansó implica la libertad de prueba y la verdad 
material, en el sentido que la Administración no queda limitada, 
en su decisión, por las pruebas introducidas por las partes en el 
procedimiento. 


B. La llamada carga de la prueba en el procedimiento 
administrativo 


Debemos comenzar por recodar el concepto de carga, es decir, 
la conducta que debe ser llevada a cabo a fin de evitar consecuencias 
adversas. Las cargas no son obligaciones, en el sentido que pueda 
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compelerse forzosamente a su cumplimiento. En la carga, por 
el contrario, hay un interesado que puede decidir si realiza o no 
una cierta conducta, con la advertencia que, de no llevarla a cabo, 
asumirá consecuencias gravosas. De esa manera, la carga de la 
prueba determina a quién corresponde probar los hechos, en el 
entendido que en ausencia de prueba el hecho no se entenderá 
probado y, por ende, no podrá valorarse para logra la convicción, 
en el proceso, del Juez. La regla general en el proceso es que la 
carga de la prueba incumbe a quien alega el hecho, es decir, que las 
“partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de 
hecho” (Rengel-Romberg). 


El procedimiento administrativo, frente al proceso judicial, 
tiene en este punto una particularidad. Mientras que la regla en el 
proceso civil es el principio dispositivo -el Juez se sujeta a lo alegado 
y probado por las partes- en el procedimiento administrativo la 
regla es el principio inquisitivo, pues al margen de los alegatos 
y pruebas de la parte, corresponde siempre a la Administración 
probar los hechos relevantes para la mejor decisión del asunto bajo 
su decisión (artículos 53 y 69, Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos). Brewer-Carías, a partir de estas apreciaciones, 
distingue la carga de la prueba según el tipo de procedimiento. 
En el procedimiento constitutivo autorizatorio, afirma que la 
carga corresponde al solicitante. En el procedimiento constitutivo 
sancionador, la carga de la prueba corresponde a la Administración. 
Finalmente, en su opinión, en el procedimiento administrativo de 
segundo grado, la carga de la prueba corresponde al impugnante, 
en tanto todo acto administrativo se presume válido. 


En nuestra opinión, el tema de la carga de la prueba dentro del 
procedimiento administrativo supone algunas matizaciones: 


+ En primer lugar, es preciso advertir que el concepto de carga 
de la prueba es específico del proceso judicial, con lo cual su 
traslado al procedimiento administrativo sirve sólo con fines 
ilustrativos, a fin de determinar las consecuencias en caso 
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que los hechos relevantes para la decisión del procedimiento 
no estén probados. Recuérdese que la carga de la prueba, 
como la hemos aquí definido, tiene una vertiente subjetiva, 
pues pretende determinar a quién le corresponde llevar a 
cabo la actividad probatoria. Como apunta Rengel-Romberg, 
es una “regla de juicio” que permite al juez decidir en caso 
de insuficiencia la prueba. Esa es la primera conclusión que 
cabe extraer: la Administración debe decidir con base en 
las pruebas que constan en el expediente, con la advertencia 
que esas pruebas deben ser recabadas incluso de oficio por 
la Administración, a tenor de los artículos 53 y 69 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos. 


+ En segundo lugar, de acuerdo con el concepto constitucional 
de Administración vicarial y su manifestación de la buena 
Administración, la Administración siempre debe orientar 
su actuación a recabar todas las pruebas necesarias para el 
mejor conocimiento del asunto, tal y como establecen como 
principio general, los artículos 53 y 69 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. Por ello, siempre podrá la 
Administración recabar pruebas de oficio -lo reconoce así, de 
igual manera, el artículo 54- en toda clase de procedimientos, 
incluso, en los procedimientos iniciados a instancia de parte 
interesada. De allí que si bien el solicitante tiene derecho a 
probar, también le corresponde a la Administración acreditar 
todos los hechos relevantes, hayan sido o no invocados por la 
parte. Claro está, en el procedimiento iniciado de oficio este 
principio se extrema, pues la Administración debe fundar su 
decisión en los hechos racionalmente valorados y que sean 
aportados sin necesidad de actuación de parte interesada 
(Meier). 


Por ello, no creemos que en estricto sentido, en este tipo de 


procedimientos constitutivos -y en específico, en el procedimiento 
autorizatorio- la carga de la prueba corresponda siempre a la 


210 


José ignacio Hernández G. 


parte solicitante, pues aun en ausencia de pruebas aportadas por 
las partes, la Administración puede, de oficio, recabar pruebas 
relevantes. Insistimos que en el procedimiento constitutivo iniciado 
a instancia de parte interesada, incluyendo el procedimiento 
autorizatorio, el impuso del procedimiento no corresponde a la 
parte sino a la Administración, quien puede recabar pruebas de 
oficio, A todo evento, la decisión del procedimiento deberá basarse 
en las pruebas que consten en el expediente, al margen del sujeto 
que incorporó esas pruebas. Por lo tanto, la Administración sólo 
podrá estimar la solicitud si en el expediente existen pruebas que 
avalen racionalmente esa decisión. 


Tampoco estimamos pertinente afirmar como principio general 
que siempre la carga de la prueba corresponde a la Administración 
(Araujo-Juárez). Ciertamente rige el principio de verdad material 
-0, como lo denomina el autor citado, el principio de oficialidad de 
la prueba. Empero, trasladar a esa realidad el concepto de carga de 
la prueba, estimamos, no es del todo pertinente, pues en realidad, 
no siempre la Administración afirma hechos, y en estricto sentido, 
la carga de la prueba presupone la afirmación de hechos (quien 
afirma el hecho debe probarlo). En el procedimiento autorizatorio, 
por ejemplo, la Administración no afirma hecho alguno, a diferencia 
del solicitante. Con todo, ella debe procurar adoptar su decisión 
con base en la completa convicción de los hechos relevantes, que 
pueden incluso ser recabados de oficio. 


+ En tercer lugar, la actividad probatoria debe respetar la 
presunción de buena fe del ciudadano, de acuerdo con la 
Ley de Simplificación de Trámites Administrativos (artículos 
23, 26 y 27). Por lo anterior, no todos los hechos afirmados 
por las partes están sujetos a la carga de la prueba, incluso, 
en procedimientos constitutivos. Por el contrario, de acuerdo 
con el principio de simplificación, la Administración deberá 
aceptar los hechos afirmados por las partes, salvo que surgieren 
elementos de convicción sobre su falsedad. El artículo 27 de 
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la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos incluso 
avanza hasta señalar que los hechos afirmados por las partes 
se presumirán ciertos, salvo que exista algún elemento de 
convicción que apunte a su falsedad. La intención de esta 
horma es sustituir las pruebas de los hechos afirmados por las 
partes, por el control posterior de las declaraciones formuladas 
(artículos 32 y 33). 


Como puede apreciarse, aquí tampoco puede trasladarse el 
concepto de carga de la prueba, pues las partes pueden quedar 
relevadas de cualquier actividad probatoria en cualquier tipo de 
procedimiento. Esta novedosa regla, que no se ha aplicado todavía 
en nuestra práctica administrativa, pretende atemperar el excesivo 
formalismo consistente en recabar pruebas de todas las afirmaciones 
de las partes, de lo que resulta un expediente administrativo 
indebidamente abultado. Tampoco la buena fe puede llevarse al 
extremo de vaciar de contenido la verdad material, en el sentido 
que, aun bajo el principio de buena fe, la Administración solamente 
puede basar sus decisiones en hechos plenamente comprobados. 


° En cuarto lugar, en los procedimientos sancionadores, tanto de 
primer como de segundo grado, rige la garantía constitucional 
de presunción de inocencia, como veremos en su momento. 
Por ello, en este tipo de procedimientos corresponde a la 
Administración la carga de probar exhaustivamente la 
culpabilidad de la parte investigada, como luego ampliaremos. 
Sólo en este ámbito estimamos aplicable la tesis de la carga de la 
prueba, como garantía de la presunción de inocencia reconocida 
en el artículo 49.2 constitucional. 


+ Por último, y en quinto lugar, no compartimos la opinión de 
Brewer-Carías en torno a que, en el procedimiento de segundo 
grado, la carga de la prueba corresponde al recurrente, en 
virtud de la presunción de legitimidad del acto administrativo. 
Tal presunción, para nosotros, no juega en el plano de los 
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hechos, al tratarse de un precepto que recuerda que el acto 
administrativo, aun habiendo sido impugnado, debe ser 
cumplido. La presunción de legalidad del acto es una expresión 
bastante imprecisa asumida en Venezuela de manera acrítica 
(Pérez Luciani). Supone además un riesgo para el ciudadano, 
al considerarse que a él corresponde siempre “desvirtuar” esa 
presunción. En realidad, el acto administrativo es un título 
ejecutivo, que en consecuencia debe ser cumplido, para lo cual 
no se necesita acudir a su “presunción” de legalidad. 


Por lo tanto, en nuestra opinión, en procedimientos de segundo 
grado rigen las consideraciones previamente formuladas, esto 
es, (i) la Administración debe recabar de oficio todas las pruebas 
necesarias para el mejor conocimiento del procedimiento (así 
lo reconoce expresamente el artículo 89 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, para el procedimiento derivado 
del recurso administrativo); (ii) la presunción de buena fe ampara 
la certeza de los hechos afirmados por la parte recurrente, conforme 
a la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos, y (iii) si el 
procedimiento de primer grado es sancionador, la presunción de 
inocencia aplicará igualmente al procedimiento de segundo grado. 


En resumen, proponemos que, más que trasladar al 
procedimiento administrativo la figura procesal de la carga de la 
prueba, se parta del concepto constitucional de la Administración 
vicarial, en el sentido que la Administración está obligada a adoptar 
decisiones basadas en hechos ciertos, racionalmente valorados, 
y basados en la presunción de buena fe del ciudadano, todo lo 
cual impide exigir a éste pruebas de hechos que, bajo la Ley de 
Simplificación de Trámites Administrativos, deban tenerse como 
ciertos. La exigencia de pruebas por parte de los ciudadanos, con 
base en el indebido traslado de la figura procesal de la carga de la 
prueba, no sólo lesiona el derecho a la presunción de buena fe del 
ciudadano, sino que además, retrasa indebidamente la actividad 
administrativa. 
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C. Los medios de prueba en el procedimiento administrativo. 
Referencia a algunos medios especiales 


Tanto para la Administración como para los ciudadanos, los he- 
chos relevantes podrán ser probados con cualquier medio no prohi- 
bido expresamente. La promoción y evacuación de estas pruebas se 
regirá por el Derecho aplicable, teniendo en cuenta que en el proce- 
dimiento administrativo rige el principio de formalismo moderado, 
con lo cual, las formas de las pruebas propias del proceso judicial, 
no pueden reproducirse en el procedimiento administrativo. 


No corresponde a estas lecciones el estudio de estos medios de 
prueba, dado que su regulación está contenida en el Derecho sus- 
tantivo aplicable. Sí queremos hacer alusión a algunos medios que 
resultan especialmente relevantes para el Derecho administrativo: 


+ En primer lugar, encontramos a la potestad de inspección 
de la Administración. Siguiendo lo expuesto en otras 
lecciones, la inspección es la actividad por medio de la cual la 
Administración verifica hechos relevantes para el ejercicio de 
la actividad administrativa. La inspección puede ser previa 
al inicio del procedimiento o puede ser, incluso, una prueba 
practicada durante la sustanciación del procedimiento. Meier, 
citando a Santis Melendo, hace una interesante distinción 
entre la actividad de averiguación y la actividad probatoria: 
la primera es la identificación de datos que podrán ser luego 
objeto de prueba; en la segunda actividad, por el contrario, 
se determina la certeza o veracidad del hecho. Sin embargo, 
estimamos que la inspección, incluso orientada a averiguar 
hechos relevantes, es una actividad probatoria, es decir, es una 
actividad que acredita en el expediente administrativos hechos 
relevantes para el ejercicio de la actividad administrativa. 
Asunto del todo distinto, como ya vimos, es que la inspección 
no es plena prueba, es decir, que como regla la Administración 
no puede fundar su decisión únicamente en los hechos por ella 
percibidos a través de la inspección. 
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En segundo lugar, otro punto que ha causado polémica -es la 
inspección judicial sobre los archivos de la Administración. 
No se trata ya de la inspección que realiza la Administración, 
sino la inspección ocular que el Juez lleva a cabo en los archivos 
de la Administración. En Venezuela, históricamente, la 
posibilidad de realizar inspecciones judiciales en los archivos de 
la Administración ha estado limitada, bajo el dogma del carácter 
confidencial de esos archivos. El artículo 168 de la Ley Orgánica 
de la Administración Pública contribuye a cambiar ese concepto 
al reconocer que los documentos y archivos en los registros de 
la Administración pueden ser objeto de inspecciones e incluso, 
pueden ser exhibidos, salvo que el documento en cuestión 
haya sido previamente declarado confidencial “por afectar la 
estabilidad del Estado y de las instituciones democráticas, el 
orden constitucional o en general el interés de Nación”. Si bien 
la excepción no deja de ser ambigua, la norma establece como 
principio general la publicidad de esos documentos, siendo la 
confidencialidad la excepción, tal y como reconoce también el 
artículo 10 de la Ley contra la Corrupción. 


En tercer lugar, cabe hacer referencia al informe administrativo 
como medio de prueba especial de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. La prueba de informe permite 
a la Administración recabar, de terceros, datos sobre hechos 
que reposan en sus registros. En general, el artículo 54 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos establece, como 
manifestación de la potestad inquisitiva de la Administración, 
que ésta podrá solicitar “de las otras autoridades u organismo 
los documentos, informes o antecedentes que estime 
conveniente para la mejor resolución del asunto”. Tras esa 
norma encontramos el principio de lealtad institucional, 
conforme al cual el resto de las Administraciones Públicas -y 
de los Poderes Públicos- deben colaborar con la Administración 
que está sustanciando el procedimiento, a fin de recabar todos 
los hechos relevantes (artículos 25 de la Ley Orgánica de la 


215 


LECCIONES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


Administración Pública y 11 de la Ley de Simplificación de 
Trámites Administrativos). Esta colaboración es, además, 
una sana regla de simplificación de los trámites, pues la 
Administración que sustancia el procedimiento puede obtener 
información que ya reposa en otros registros públicos. 


Estos informes pueden ser acordados de oficio o a solicitud de 
parte interesada. Su regulación fue detallada en la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos: las solicitudes deberán ser eva- 
cuadas en un lapso de 15 días -si se tratare de solicitudes dentro del 
mismo órgano- o de 20 días -en los demás casos, ello sin perjuicio 
de la solicitud de prórroga que pueda formular el funcionario que 
debe dar la información (artículo 5). La Ley aclara -innecesariamen- 
te- que la solicitud de informe no suspende el procedimiento salvo 
disposición expresa de Ley (artículo 56) y que “los informes que se 
admitan, salvo disposición legal en contrario, no serán vinculantes 
para la autoridad que hubiere de adoptar la decisión” (artículo 57). 


Esta última norma plantea la duda sobre cuál es el verdadero 
contenido del informe. Henrique Meier, en un completo estudio so- 
bre esta figura, concluye que a través del informe la Administración 
requiere la opinión o el parecer de otros órganos. Se trataría, para 
este autor, de una manifestación de la denominada Administración 
Consultiva, con lo cual, llega a diferenciar el informe del “acto me- 
diante el cual se practica una prueba”, Brewer-Carías también se 
inclina por enmarcar al informe dentro de la Administración Con- 
sultiva. Araujo-Juárez, por su parte, estudia al informe dentro de 
los medios de prueba específicos del procedimiento administrativo, 
que estaría amparado por la presunción de legitimidad, con lo cual 
“hace plena prueba” (sentencia de la Sala Electoral de 19 de febrero 
de 2002, caso Pedro Aldana, en RDP N° 89-92, p. 293). 


Creemos que la prueba de informe, como está recogida en la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, tiene al menos dos 
contenidos. Por un lado, el informe administrativo versa sobre he- 
chos, en concreto, sobre hechos que reposan en documentos, según 
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se expresa en el artículo 54 precitado. A tal efecto rige la prohibi- 
ción de los certificados de mera relación, es decir, las certificaciones 
que simplemente recojan “el testimonio u opinión del funcionario 
declarante sobre algún hecho o dato de su conocimiento” (artículo 
172, Ley Orgánica de la Administración Pública). En estricto senti- 
do, el informe versa sobre documentos que reposan en archivos de 
otros órganos del Poder Público. * 


Además, en todo caso, la Administración que sustancia el pro- 
cedimiento puede -ahora sí- solicitar el juicio o parecer de otros 
órganos del Poder Público sobre hechos relevantes de cara al pro- 
cedimiento. Estas consultas no pueden quedar amparadas por el 
principio de presunción de legalidad ni hacen, por ello, plena prue- 
ba. Estas consultas tampoco pueden ser testimonios o simples opi- 
niones prohibidas por el artículo 172 precitado, sino juicios basados 
en conocimientos técnicos de la Administración. Por ejemplo, en 
el marco del procedimiento sancionador en materia de telecomu- 
nicaciones, la Administración de Telecomunicaciones solicita una 
consulta a la Superintendencia para la Promoción y Protección de la 
Libre Competencia, a fin de determinar si el operador de telecomu- 
nicaciones investigado tiene posición de dominio. Es por ello que, 
en estos casos, el contenido de la consulta -que siempre debe ser 
técnico- no es vinculante, en el sentido que la Administración que 
debe decidir el procedimiento deberá valorar esa consulta de ma- 
nera racional, aun cuando pueda arribar a una conclusión distinta. 


En ninguno de esos casos la prueba de informe puede “hacer 
plena prueba”, pues se trata de una prueba que, en conjunto con los 
otros hechos relevantes, deberá valorar racionalmente la Adminis- 
tración para adoptar, con convicción, la decisión del procedimiento. 


+ Por último, y en cuarto lugar, también ha generado interés el 
documento administrativo. El expediente administrativo, lo 
hemos dicho ya, es fundamentalmente un documento, o mejor 
dicho, un conjunto de documentos de distinta naturaleza. Parte 
de esos documentos serán actos emitidos por la Administración 
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Pública. La doctrina debatió cuál era la naturaleza jurídica del 
documento contentivo del acto administrativo. Como recuerda 
Brewer-Carías, lo relevante era determinar si ese documento era 
un documento público, afirmándose, como principio general, 
que “los documentos y actos administrativos tienen valor 
documento público, siempre que en ellos se deje constancia 
de hechos jurídicos por un funcionario público que declara 
haber efectuado, visto u oído esos hechos, para lo cual tenga 
competencia expresa”. La consecuencia práctica de lo anterior 
es que ese documento -de ser documento público- constituye 
una prueba con valor reforzado que sólo puede desconocerse a 
través de un medio específico, a saber, la tacha. 


La jurisprudencia, acertadamente, ha señalado que el documen- 
to administrativo constituye un término medio entre el documento 
público y el privado (sentencia de la Sala Político-Administrativa 
de 28 de mayo de 1998, caso Consorcio Hidroeléctrico Caroní, en RDP 
73-76, pp. 294 y ss.). Esto quiere decir que el documento adminis- 
trativo no es documento público salvo que el funcionario que lo 
suscriba actué en ejercicio de la competencia que le permite dar fe 
Pública. Tampoco creemos, por ello, que el documento administra- 
tivo se presuma válido. Reiteramos que la presunción de legalidad 
del acto administrativo debe limitarse a la ejecución de ese acto 
pero no a la veracidad de los hechos en él contenidos (Gordillo). 
Lo contrario implicaría sujetar al ciudadano a una carga excesiva 
-la de demostrar siempre la falsedad de los hechos contenidos en 
el acto administrativo- lo que es contrario al concepto vicarial de 
Administración. 


D. La valoración de la prueba por la Administración: la 
interdicción de la arbitrariedad 


La prueba, de acuerdo con lo que hemos expuesto, aporta 


hechos al expediente administrativo a través de distintos medios. 
Puede tratarse, así, de documentos, inspecciones, testimoniales, 
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experticias y en general, cualquier otro medio que, promovido por 
la Administración o por las partes, incorporen hechos al expediente 
administrativo, hechos que, como tales, deberán ser tomados en 
cuenta al momento de dictar la decisión. La valoración de la prueba 
pretende determinar cómo las pruebas deben ser interpretadas por 
la Administración. 


La valoración de la prueba no está regulada en la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos. Esto ha conducido a sostener — 
Rondón de Sansó- que la Administración “tiene una cierta amplitud 
respecto” a la valoración. Meier, por el contrario, opina que en 
tanto la prueba no está tasada en el procedimiento administrativo, 
rige el método de valoración conocido como la sana crítica, es 
decir, que las pruebas deben ser valoradas racionalmente por la 
Administración, lo que se conecta con el principio de motivación del 
acto administrativo, conclusión en la que coincide Araujo-Juárez. 


Frente a lo anterior, cabe acotar que la valoración de la prueba 
dependerá del medio de prueba que emplee la Administración, pues 
si acude a un medio de prueba cuya Ley de regulación le asigna el 
valor probatorio -la llamada valoración legal- entonces, será ése el 
método al cual deberá acudir la Administración, como exigencia del 
principio de legalidad. Pero si la Ley que regula el medio de prueba 
nada dispone, entonces, coincidimos con la aplicación del llamado 
método de la sana crítica (artículo 507 del Código de Procedimiento 
Civil), conforme al cual (Rengel-Romberg) la valoración de la 
prueba debe responder a criterios lógicos. 


En el ámbito del Derecho administrativo, la Administración 
debe valorar las pruebas racionalmente, como exigencia derivada 
de la Administración vicarial, que es una Administración que dicta 
decisiones de calidad y que, por ende, actúa racionalmente. Ponce 
Solé señala, en tal sentido, que la actividad de sustanciación o 
instrucción debe encaminarse a “aportar los datos y elementos de 
juicios necesarios para tomar la mejor decisión posible para servir 
al interés general”. De allí que las pruebas deben ser valoradas 
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racionalmente por la Administración a los fines de fundar 
suficientemente su decisión. Esta valoración de las pruebas es una 
garantía especial del principio de interdicción de la arbitrariedad 
de la Administración (T.-R. Fernández), pues la racional valoración 
de las pruebas impedirá que la decisión sea adoptada por la 
Administración de manera irracional, o sea, a su sola voluntad. 
Por ello, no podrá aplicarse al Derecho administrativo la regla 
de valoración libre de la prueba, sencillamente, pues nunca la 
Administración puede ser libre:ellasiempre actúa con subordinación 
plena a la Ley y al Derecho, incluso, para valorar pruebas. 
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I. 


LA POTESTAD ADMINISTRATIVA DE DIRECCIÓN 
DE LA SUSTANCIACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


Procedimiento administrativo y Administración vicarial 


A lo largo de estas lecciones hemos explicado que todo 


procedimiento administrativo -incluso aquel iniciado a instancia de 
parte interesada- debe ser conducido por la Administración, como 
lo reconoce con carácter general el artículo 53 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. Esta norma tiene, al menos, dos 
implicaciones prácticas. 


La primera aplicación práctica, es que una vez iniciado el 
procedimiento, la Administración está en obligación de 
resolverlo. Esto supone que la Administración debe dictar la 
decisión dentro del plazo establecido en la Ley (artículo 4, Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos) y que por ello, 
debe llevar a cabo todas las actuaciones necesarias para su 
culminación. Es decir, que la Administración debe dictar todos 
los actos de trámites necesarios para dictar el acto que resuelve 
el procedimiento. 


La segunda aplicación práctica, es que la Administración siempre 
debe recabar todos los hechos relevantes para adoptar la mejor 
decisión, con lo cual, ella no queda limitada a los hechos que 
aporten las partes. La Administración vicarial, como la concibe 
el artículo 141 constitucional, es aquella que adopta las mejores 
decisiones, o sea, las decisiones que toman en cuenta toda la 
información disponible para el mejor servicio a los ciudadanos. 
Es por lo anterior que la Administración puede, de oficio, 
incorporar al expediente las pruebas que estime pertinente. 


Allan R. Brewer-Carías ha señalado, en relación con lo anterior, 


que “en el procedimiento administrativo, la primera potestad de 
la Administración y que le da un carácter peculiar al mismo, es la 
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potestad de actuación de oficio”, pues “estamos en presencia de un 
procedimiento inquisitorio, donde la Administración tiene un papel 
activo”, incluso, para recabar las pruebas que estime pertinentes. 
La potestad inquisitiva permite a la Administración conducir de 
oficio el procedimiento -Rondón de Sansó- y por lo tanto, “realizar 
una actividad probatoria” orientada a la “verdad material”. José 
Araujo-Juárez ancla esta potestad dentro del principio de buena 
Administración, a fin de sostener que “el principio de buena 
Administración que rige a la Administración Pública, obliga a 
adoptar una posición activa en el procedimiento administrativo, 
eliminando la posibilidad de que los administrados dispongan 
sobre el mismo”, lo que se extiende al deber de la Administración de 
obtener de oficio “los elementos de juicio que le permitan establecer 
su criterio y precisar las evidencias sobre los supuestos de hecho 
que condicionan su conducta futura”. 


2. Los límites de la potestad inquisitiva en la sustanciación del 
expediente 


Sin negar la vigencia de esta potestad inquisitiva, sobre la base 
del precitado artículo 53 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, debemos formular algunas matizaciones. 
Ciertamente, corresponde a la Administración el impulso de 
oficio del procedimiento, lo que como vimos, se extiende al deber 
de sustanciar y resolver el procedimiento. Incluso, de oficio, la 
Administración aporta al expediente las pruebas necesarias para el 
mejor conocimiento del asunto en examen. 


Pero no puede entenderse que la así llamada potestad 
inquisitiva es un poder general e ilimitado de la Administración. 
Primero, pues ninguna competencia de la Administración es 
ilimitada. En tal sentido, la Administración puede recabar de oficio 
pruebas pues así lo han reconocido los artículos 53 y 69 precitados, 
normas que deben regirse por el principio de mensurabilidad que 
arropa a toda competencia de la Administración, es decir, que esa 
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competencia sólo puede ejercerse en la estricta medida necesaria 
para poder investigar los hechos relevantes para la decisión que 
debe ser adoptada. La potestad inquisitiva, en especial, durante la 
fase de sustanciación, queda así limitada: 


En primer lugar, el principio de simplificación de trámites 
administrativos impone que la Administración únicamente 
recabe pruebas sobre hechos fundamentales para la decisión 
del asunto, cuando no opere la presunción de certeza derivada 
del principio de buena fe del ciudadano. En la práctica, por el 
contrario, la potestad inquisitiva se traduce en una actividad 
probatoria desproporcionada, en la cual la Administración 
no sólo recaba más datos de los estrictamente necesarios, sino 
además, más datos de los que en realidad puede procesar, De lo 
que derivan retrasos en la sustanciación del expediente y costes 
innecesarios. Es decir, lo opuesto a la Administración vicarial 
prevista en el artículo 141 constitucional. 


En segundo lugar, las pruebas que la Administración incorpore 
de oficio al expediente deben respetar el derecho a la defensa de 
las partes, cuya violación conducirá a la nulidad de las pruebas 
recabadas, como dispone el artículo 49 de la Constitución. Esto 
implica que la Administración, al incorporar una prueba al 
expediente, debe garantizar que la parte (i) controle la legalidad 
y pertinencia de la prueba, esto es, controle que se trate de 
una prueba que no contradiga a la Ley y que además, guarde 
razonable relación con el objeto del procedimiento. Además (ii), 
la parte debe controlar la evacuación de la prueba, esto es, su 
realización, cuando se trate de pruebas cuya materialización 
exige actuaciones ulteriores, como sucede especialmente con 
la prueba de inspección. Esto quiere decir que la parte tiene el 
derecho a estar presente durante la realización de la inspección, 
pudiendo dejar constancia de cualquier observación en el acta 
correspondiente. 


Por último, antes hemos aludido que no puede la Administración 
abusar de la potestad inquisitiva, lo que sucederá cada vez 


223 


Lecciones DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


que la Administración pretenda recabar pruebas que no son 
necesarias o que violan el derecho a la defensa de la parte. En el 
procedimiento sancionador, en especial, la potestad inquisitiva 
no puede desnaturalizarse a fin de extender en el tiempo el 
procedimiento administrativo, en espera de alguna prueba 
sobre la culpabilidad de la parte investigada. 
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II. LAS GARANTÍAS DEL CIUDADANO EN LA 
SUSTANCIACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 


Durante todo el procedimiento administrativo la 
Administración debe asegurar el efectivo cumplimiento de los 
derechos de las partes, pues a través de ese procedimiento la 
Administración procura el servicio a.los ciudadanos. Esto implica 
el reconocimiento de distintas garantías ciudadanas, que se 
traducen en la noción del debido procedimiento administrativo, 
que es en realidad, en sí misma, una garantía reconocida en el 
artículo 49 constitucional. Como apunta E. Shmidt-Assman, hay 
una estrecha conexión entre el procedimiento administrativo y los 
derechos fundamentales. De acuerdo con este autor, “los derechos 
fundamentales abarcan un ámbito de protección en el que se 
incluyen, aveces de manera explícita y otras veces incidentalmente, 
garantías procedimentales”. Dentro de esta visión garantista 
cabe insertar, también, a García de Enterría y Fernández: el 
procedimiento administrativo es la primera de las garantías de 
los ciudadanos frente a la actividad administrativa. También en 
España, Linde Paniagua señala queel procedimiento administrativo 
es garantía de los ciudadanos, pues “la Administración pública 
cobra transparencia, deja de ser un arcano para los ciudadanos, 
lo que no es sino una manifestación del carácter vicarial de la 
Administración”. El procedimiento administrativo es garantía no 
sólo del derecho a la defensa, sino también, es garantía del derecho 
de los ciudadanos a contar con una buena Administración, como 
se reconoce en la Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea. Su artículo 41 reconoce el “derecho a una buena 
administración”, y en consecuencia, reconoce el derecho de los 
ciudadanos a ser oídos “antes de que se tome en contra suya una 
medida individual que la afecte desfavorablemente”; el “derecho 
de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro 
del respeto de los intereses legítimos de la confidencialidad y del 
secreto profesional y comercial”, y la “obligación que incumbe a la 
administración de motivar sus decisiones”. 


Lecciones DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


Enefecto, yaenlaprimeralecciónindicamosqueel procedimiento 
administrativo encuentra anclaje constitucional en el artículo 141, 
que al configurar a la Administración al servicio de los ciudadanos, 
hace pivotar todo el Derecho administrativo en torno al ciudadano 
y sus derechos. De allí que el procedimiento administrativo, 
como cauce de participación ciudadana, sea también un medio 
de garantía de los derechos de los ciudadanos, es decir, cauce de 
protección y realización, a la vez, de sus derechos fundamentales. 
En Venezuela, José Araujo-Juárez ha analizado en detalle los 
derechos procedimentales, apuntando que el procedimiento 
administrativo sirve de garantía “de los derechos individuales”, 
esto es, “seguridades-institucionales que el propio ordenamiento 
jurídico positivo arbitra para posibilitar la vigencia de los derechos 
y libertades reconocidos o declarados a los ciudadanos”. 


Como cauce de garantía de los derechos de los ciudadanos, el 
procedimiento administrativo adquiere un contenido específico 
conforme al artículo 141 constitucional. Y dentro del procedimiento, 
la sustanciación es la etapa o fase en la cual las garantías de los 
ciudadanos cobran realce, pues en suma, es precisamente en la 
sustanciación del procedimiento cuando los ciudadanos pueden 
participar, sea a fin de ejercer su derecho de participación ciudadana 
-artículo 62 constitucional- o para ejercer su derecho a la defensa 
-artículo 49 constitucional- en el procedimiento ablatorio, y en 
especial, el procedimiento sancionador. A lo largo de esta lección 
hemos estudiado cuáles son estas garantías, con lo cual corresponde 
ahora, simplemente para recapitular, exponer sistemáticamente el 
conjunto de garantías de los ciudadanos durante la sustanciación, 
remitiendo para el punto siguiente las garantías específicas durante 
la sustanciación del procedimiento. 


1, La intervención en el procedimiento 


La primera garantía del ciudadano durante la sustanciación, es 
intervenir en el procedimiento, lo que podrá realizar con ocasióna su 
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inicio o de manera sobrevenida. Una vez iniciado el procedimiento, 
la Administración debe notificar a los ciudadanos cuya condición 
de interesados derive del expediente. Asimismo, los interesados 
podrán solicitar su participación como parte a la Administración. 


La ausencia de notificación de los interesados al inicio del 
procedimiento puede lesionar su derecho a la defensa. Es por lo 
anterior que, como expusimos, si la Administración se percata 
sobrevenidamente de la existencia de interesados, no sólo deberá 
notificarlos sino que además, deberá reponer el procedimiento, si 
ello es necesario para asegurar el ejercicio del derecho a la defensa en 
igualdad de condiciones. Lo fundamental es que el procedimiento 
administrativo asegure la intervención previa de los interesados, 
muy en especial, si se trata del procedimiento ablatorio. 


2. El derecho de acceso al expediente 


Una vez que han intervenido en el procedimiento, la parte 
tiene derecho a acceder al expediente, lo que exige que exista 
un expediente único para el procedimiento, en el cual deberán 
registrarse todas las actuaciones. El derecho de acceso al expediente 
implica la posibilidad efectiva de leer y copiar su contenido, así 
como de incorporar alegatos y pruebas. La negativa de acceso al 
expediente podrá violentar el derecho a la defensa, en la medida 
que impida a la parte conocer el contenido del procedimiento a fin 
de poder presentar alegatos y pruebas. De allí que la competencia 
de la Administración de declarar confidencial ciertos documentos 
del expediente no sólo debe ser ejercida de manera racional, sino 
que además, los documentos declarados confidenciales no podrán 
ser tenidos en cuenta en la decisión del procedimiento. 


3. El derecho a la simplificación de los trámites administrativos 


La parte en el procedimiento tiene el derecho a la simplificación 
delos trámites administrativos. Esto quiere decir quelasustanciación 
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del expediente deberá orientarse por los principios de eficacia 
y eficiencia, todo lo cual supone el aceleramiento de la fase de 
sustanciación para la pronta adopción de la decisión. Empero, este 
principio no puede partir de la minusvaloración de la forma dentro 
del procedimiento administrativo. De lo que se trata es de omitir las 
formalidades que no son necesarias para asegurar el derecho a la 
defensa y coadyuvar a la adopción de una decisión de calidad. 


4. La introducción de alegatos 


La parte podrá introducir cualquier alegato al expediente, es 
decir, escritos contentivos de consideraciones sobre la interpretación 
del Derecho aplicable al procedimiento, o sobre la interpretación 
de las pruebas existentes. Más allá de la existencia de un lapso 
específico de sustanciación, los alegatos podrán ser introducidos al 
expediente en cualquier momento, antes decisión, lo que en todo 
caso queda sujeto a ciertos límites, para asegurar la racionalidad de 
esta etapa de sustanciación. 


El principio de escritura exige que estos alegatos sean 
incorporados de manera escrita, lo que tiende a matizarse en Leyes 
especiales que han introducido el principio de oralidad, como 
paliativo al principio de escritura. También matiza el alcance de 
este principio el surgimiento del procedimiento electrónico, solo 
que aquí no se ha contado con un debido anclaje legal. 


5. La participación en la actividad probatoria 


Otra garantía de la parte es participar en la actividad probatoria. 
Podrá hacerlo, primero, promoviendo pruebas, conforme al 
principio de flexibilidad probatoria. Segundo, la parte tiene derecho 
a participar en la evacuación de las pruebas por ella promovidas. 
Finalmente, la parte tiene derecho al control y contradicción de la 
prueba promovida por otra parte o por la Administración. Esto 
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implica el derecho de controlar la legalidad y pertinencia de la 
prueba, así como su evacuación. 


Esta actividad probatoria no queda limitada al lapso de 
sustanciación previsto en la Ley, lo que debe asegurar en todo caso 
la racionalidad de la etapa de sustanciación. 


Más que trasladar la figura procesal de lá carga de la prueba 
-lo que requiere algunas consideraciones que ya hemos efectuado- 
estimamos que lo relevante es precisar que en todo procedimiento 
corresponde ala Administración demostrar racionalmente la certeza 
de los hechos relacionados con el objeto del procedimiento, lo que 
no impide a la parte introducir también pruebas al expediente. En 
el procedimiento sancionador, sí aplican algunas reglas especiales, 
en función a la garantía de la presunción de inocencia. 


6. La obligación de la Administración de considerar los alegatos 
y pruebas producidos por la parte 


La participación de los interesados en el procedimiento 
administrativo debe ser una participación útil. Esto quiere decir 
que la Administración debe considerar los alegatos y pruebas 
introducidos por la parte al momento de dictar la decisión, lo cual 
deberá estar acreditado en su motivación (sentencia de la Sala 
Político-Administrativa de 15 de octubre de 1981, en RDP N” 8, p. 
114). Esto no quiere decir que tales alegatos y pruebas tengan que ser 
admitidos: de lo que se trata es de exigir que la Administración, para 
cumplir con el servicio a los ciudadanos, valore todos los alegatos y 
pruebas de manera global, de lo cual deberá quedar constancia en 
la motivación de la decisión, en caso que el procedimiento culmine 
con el acto administrativo. 
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TV. ESPECIAL CONSIDERACIÓN A LAS GARANTÍAS DEL 
CIUDADANO EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR 


Las garantías anteriores rigen en todo procedimiento 
administrativo, y son reforzadas en el procedimiento ablatorio. 
Por supuesto, estas garantías aplican igualmente al procedimiento 
sancionador, sólo que aquí sí se imponen garantías especiales que 
caracterizan a tal procedimiento, y que resumiremos en esta parte. 


No hay en la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
un procedimiento sancionador ordinario, con lo cual, el ejercicio 
de la potestad sancionadora, en ausencia de procedimiento 
especial, se regirá por el procedimiento ordinario de esa Ley, lo 
Cual es para nosotros insuficiente. De esa manera, el procedimiento 
administrativo sancionador queda signado por el elemento que 
caracteriza a la potestad sancionadora, esto es, la formulación de un 
juicio de reproche a la conducta del ciudadano, todo lo cual exige 
articular garantías procedimentales especiales. 


Con Alejandro Nieto, hay que recordar que la potestad 
sancionadora de la Administración forma parte del poder punitivo 
del Estado, todo lo cual exige la juridificación de esa potestad, es 
decir, que la Administración debe asegurar las mismas garantías que 
rigen en el proceso penal. De allí que se haya sostenido -Gordillo- 
que el procedimiento administrativo sancionador debe quedar 
informado por las garantías del Derecho procesal penal. Por ello, 
el procedimiento administrativo -González Pérez- es una garantía 
constitucional, es decir, es una garantía del ciudadano frente a la 
potestad sancionadora de la Administración. 


En Venezuela, la jurisprudencia aceptó que las garantías penales 
eran trasladables al procedimiento administrativo sancionador 
-sentencia de extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno de 9 de 
agosto de 1990. Esta decisión admite que el poder punitivo del Estado 
es único, por lo cual deben regir un conjunto de garantías formales 
mínimas, como lo reconoce el artículo 49 de la Constitución, en tanto 
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las garantías allí contempladas rigen tanto para las actuaciones 
judiciales como a las actuaciones administrativas. Peña Solís 
recuerda que el procedimiento sancionador es una modalidad del 
procedimiento administrativo, ajustado al ejercicio de la potestad 
sancionadora, como garantía delos ciudadanos. Más recientemente, 
Weffe ha aludido al procedimiento sancionador como garantía, 
es decir, como “instrumento de seguridad y certeza tanto para la 
Administración como para el administrado respecto del alcance y 
efectos jurídicos de las limitaciones de derechos derivadas del obrar 
administrativo”. 


Esto dota al procedimiento sancionador de garantías especiales, 
adicionales a las que antes hemos resumido para la etapa de 
sustanciación. Corresponde, por ende, sintetizar las garantías del 
ciudadano en la sustanciación del procedimiento sancionador. 


1. La garantía de los previos cargos 


Establecida en el artículo 49.1 de la Constitución, la garantía de 
los previos cargos se traduce en la obligación de la Administración 
de expresar, en el auto de apertura, los hechos investigados y las 
posibles sanciones, con toda precisión, de forma tal de permitir a 
la parte conocer cuáles son esos cargos, para poder ejercer así su 
derecho a la defensa. Es por ello que se exige que el auto de apertura 
esté motivado (artículo 31, Ley de Responsabilidad Social en Radio 
y Televisión). Con mayor precisión, el artículo 25 de la Ley contra 
los Ilícitos Cambiaros establece que en el auto de apertura “se 
establecerán con claridad las presunciones de los hechos a investigar, 
los fundamentos legales pertinentes y las consecuencias jurídicas 
que se desprenderán en el caso de que los hechos a investigar se 
lleguen a constatar”. Nótese cómo la norma, acertadamente, alude 
a la presunción de comisión de los hechos. De allí que los previos 
cargos delimitan el objeto del procedimiento, en varios sentidos: 
la Administración solamente podrá dictar una decisión sobre la 
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base de los previos cargos imputados, y no por cargos distintos. 
Si durante el procedimiento la Administración conoce de hechos 
que pueden implicar la imposición de otros cargos, deberá reponer 
el procedimiento o abrir un nuevo procedimiento. Por ejemplo, la 
Ley Orgánica de Telecomunicaciones, en su artículo 178, establece 
que si durante la sustanciación del procedimiento se determina que 
los hechos imputados pueden dar lugar a sanciones distintas de las 
establecidas en el acto de apertura, tal circunstancia se notificará al 
presunto infractor, otorgándole un plazo no mayor de quince días 
hábiles para consignar alegatos y pruebas. Es decir, que se iniciará 
un nuevo procedimiento. Además, si surgen nuevos hechos no 
relacionados con el procedimiento en curso, se ordenará la apertura 
de otro procedimiento sancionatorio. 


Los cargos, en todo caso, deben basarse en la convicción a la cual 
llega la Administración de manera preliminar, sobre la realización 
presunta de una infracción, lo que constituirá el objeto del 
procedimiento. Esto quiere decir que no puede la Administración, 
en el auto de apertura, prejuzgar sobre la culpabilidad de la parte 
investigada, precisamente, pues el procedimiento administrativo 
está llamado a comprobar esa culpabilidad, permitiendo el ejercicio 
previo del derecho a la defensa, De allí que si el auto de apertura 
prejuzga sobrela culpabilidad del ciudadano, no sólo estará violando 
la garantía de la presunción de inocencia, sino que además, pasará 
a ser un acto de trámite que sí puede ser impugnado (artículo 85, 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos), por violar el 
derecho a la defensa. 


La práctica de la Administración, por el contrario, ha sido la de 
prejuzgar sobre la culpabilidad en el propio auto de apertura, lo que 
insistimos, constituye una violación al derecho a la defensa, a los 
previos cargos y a la presunción de inocencia. El auto de apertura 
que prejuzga sobre la culpabilidad del sujeto investigado es, en el 
fondo, un acto definitivo dictado sin previo procedimiento. 
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2. La garantía de la presunción de inocencia 


Esta garantía, como hemos visto, puede ser estudiada en un 
plano sustantivo y otro adjetivo. En cuanto al primero, la inocencia 
de la parte investigada debe presumirse, hasta tanto la culpabilidad 
no haya sido establecida exhaustivamente en el acto dictado luego 
del debido procedimiento administrativo. Adjetivamente, esta 
garantía implica que el procedimiento es el cauce en el cual la 
Administración debe comprobar exhaustivamente, más allá de toda 
duda razonable, la culposa realización de los cargos imputados. Con 
lo cual, si esa plena prueba no se logra, la Administración no podrá 
sancionar a la parte investigada. Esto exige que la prueba deba 
ser recabada, como regla, dentro del lapso de sustanciación, salvo 
causa justificada. De allí que, como recuerda Rojas Hernández, este 
derecho imprime una modulación especial al procedimiento, en 
tanto exige que la culpabilidad sea exhaustivamente determinada 
durante la etapa de sustanciación. 


Esta garantía, contenida en el artículo 49.2 constitucional, ha sido 
aceptada por la jurisprudencia incluso bajo la Constitución anterior. 
Notable resulta el tratamiento que otorgó la Corte Primera de lo 
Contencioso Administrativo en distintas decisiones dictadas en la 
década de los noventa del pasado siglo, en las cuales se señaló que 
este derecho exige no sólo que la culpabilidad sea determinada por 
la Administración -aspecto sustantivo- sino que esa culpabilidad 
debe ser demostrada en el marco del previo procedimiento 
administrativo. Por ello, insistimos, cuando el auto de apertura 
prejuzga sobre la culpabilidad del ciudadano, se viola el derecho 
a la presunción de inocencia (sentencia de la Corte Primera de lo 
Contencioso Administrativo de 13 de agosto de 1996, entre otras). 


La práctica en Venezuela es la de considerar que la parte debe 
desvirtuar los cargos imputados, lo que constituye la negación de 
la garantía de la presunción de inocencia. La parte tiene derecho a 
introducir alegatos y pruebas, pero no tiene la carga de desvirtuar 
los cargos pues no hay presunción de culpabilidad. Por el contrario, 
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lo que existe es la presunción de inocencia, lo que pone el cabeza de 
la Administración el deber de verificar exhaustivamente la prueba 
sobre la culposa realización de los cargos impuestos, De allí que en 
el procedimiento sancionador, no puede admitirse la presunción de 
certeza de los hechos afirmados por la Administración, por ejemplo, 
en actas de inspección. 


Esta práctica ha sido avalada por sentencias de la Sala Político- 
Administrativa, que estiman que en el procedimiento sancionador, 
la parte también tiene la carga de la prueba de sus afirmaciones 
(sentencia de 31 de mayo de 2007, caso Electricidad de Caracas, en 
RDP-110, p. 114 y ss). Este sentido, se considera que este derecho 
sólo amerita que la culpabilidad esté soportada en pruebas, sin 
considerar si ha habido o no prejuzgamiento, y sin considerar si 
de esas pruebas se desprende, efectivamente, la destrucción de la 
presunción de inocencia (8 de diciembre de 2010, caso La Oriental 
de Seguro). Con ello se desnaturaliza el derecho a la presunción de 
inocencia, que no sólo tiene una arista sustantiva (la culpabilidad 
debe estar basada en pruebas) sino también adjetiva (no corresponde 
a la parte investigada desvirtuar los cargos impuestos). 
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V. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN SEDE 
ADMINISTRATIVA. LA SUSPENSIÓN DE EFECTOS DEL 
ACTO ADMINISTRATIVO. REMISIÓN 


De acuerdo con lo dispuesto en la Ley especial, la Administración 
podrá, durante la sustanciación del procedimiento, acordar medidas 
cautelares, competencia que se regirá por los principios expuestos 
en la lección anterior. De esa manera, las medidas cautelares que 
podrá dictar la Administración son únicamente las que reconoce 
la Ley especial, medidas que deberán limitarse a lo estrictamente 
necesario. Además, sus efectos deberán ser provisionales y 
reversibles. Finalmente, una vez acordada la medida, y de acuerdo 
con el trámite legalmente aplicable, la Administración deberá 
garantizar el derecho a la defensa de la parte afectada. 


La Administración carece de un poder general para acordar 
medidas cautelares, en tanto requiere de una norma legal 
atributiva de esa competencia. La Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos únicamente consagra, como medida cautelar que 
puede acordarse durante la sustanciación del procedimiento, la 
suspensión de efectos. De acuerdo con el artículo 87 de la Ley, tal 
medida cautelar podrá ser acordada de oficio o a solicitud de parte, 
en los siguientes supuestos: 


+ Cuando la ejecución del acto pueda ocasionar, previsiblemente, 
graves perjuicios al interesado. La Administración debe 
presumir, fundadamente, que si el acto es ejecutado, se 
ocasionarán a la parte perjuicios -de cualquier índole- que no 
podrán ser reparados por la decisión final. 


+ Cuando la impugnación se fundamente en la nulidad 
absoluta del acto. Nótese que basta, según el artículo, que la 
impugnación del acto -o en general, su solicitud de nulidad- 
esté fundada en vicios de nulidad absoluta, sin que la norma 
exija que tales vicios sean verosímiles. En contra, Araujo-Juárez 
sostiene que el otorgamiento de la medida cautelar responde a 
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una competencia discrecional de la Administración, con lo cual, 
incluso en el supuesto previsto por la norma, la Administración 
podrá decidir negar la suspensión. 


La medida quedará condicionada a la obtención de una 
caución de parte, que pueda cubrir cualquier perjuicio derivado 
del otorgamiento de la medida cautelar, resultando el funcionario 
responsable por la insuficiencia de la caución aceptada. 


La medida cautelar de suspensión de efectos del acto 
administrativo, en el artículo 87, fue regulada luego que esa norma 
reconociese que la interposición del recurso administrativo no 
suspende la ejecución del acto administrativo, salvo disposición 
en contrario. Esto no es más que el reconocimiento del principio 
general conforme al cual el acto administrativo es un título ejecutivo, 
y como tal, debe ser cumplido incluso si contra él se ha interpuesto 
el recurso administrativo correspondiente. 


Pero la ubicación de la medida cautelar de suspensión de efectos, 
dentro del artículo 87, ha dado lugar a que H. Rondón de Sansó 
considere que existe una flagrante contradicción pues el principio 
general del carácter no suspensivo del acto es depuesto por el segundo 
párrafo, que admite tal suspensión. No hay tal contradicción, para 
nosotros, dado que el citado artículo 87 reconoce que la Administración, 
en protección de los derechos de la parte en el procedimiento, puede 
suspender provisionalmente los efectos del acto administrativo mientras 
decide la solicitud correspondiente. Si tal medida no se acuerda, regirá lo 
dispuesto en el primer párrafo de la norma: el acto deberá ser cumplido. 


Leyes especiales han previsto otro tipo de medidas. Así, en 
materia tributaria, el Código Orgánica Tributario establece que la 
sola interposición del recurso jerárquico, como principio general, 
suspende los efectos del acto, salvo las propias excepciones que 
ese Código recoge: aquí la medida es, en realidad, consecuencia de 
pleno derecho de la interposición del recurso (artículo 247). 
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En otros casos, la Ley reconoce una amplia competencia 
a la Administración para dictar medidas cautelares, incluso, 
innominadas. Puede citarse el ejemplo del artículo 109 de la Ley de 
Salud Agrícola Integral, que permite a la Administración, durante 
la sustanciación del procedimiento, acordar medidas tales y como 
el comiso o la incineración. Con mayor amplitud, la Ley para la 
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, en 
su artículo 119, recoge las medidas cautelares que durante la 
sustanciación del procedimiento podrá adoptar la Administración, 
entre las cuales seencuentra la ocupación temporal. Adicionalmente, 
el último numeral de ese artículo recoge una medida innominada: 
“cualquier otra medida que resulte necesaria para garantizar de 
manera urgente el derecho de las personas al acceso a los bienes 
y servicios”. Incluso, como nos recuerda Urdaneta Sandoval, la 
Ley Orgánica de Telecomunicaciones (artículo 182), reconoce la 
competencia para dictar “medidas provisionalísimas”, que son en 
realidad medidas acordadas al inicio del procedimiento por razones 
de urgencia. La amplitud de esas medidas fomenta la arbitrariedad 
de la Administración en el ejercicio de tal competencia. 


Antes hemos cuestionado la amplitud de estas medidas 
cautelares, que envuelven por lo general medidas definitivas de 
limitación, adoptadas al margen de las garantías procedimentales, 
pues la Administración emplea una competencia que debe perseguir 
fines cautelares, en realidad, para dictar medidas que exceden, 
muy mucho, de tal carácter provisional. Tal amplitud distorsiona 
al procedimiento de tal modo que la medida cautelar pasa a ser, 
en la práctica, el objeto final de dicho procedimiento. En especial, 
resalta la prolijidad con la cual recientes Leyes regulan la medida 
cautelar de ocupación o intervención temporal, incluso, en el marco 
de especiales procedimientos de expropiación (artículo 10, Ley 
Orgánica de Emergencia para Terrenos y Vivienda). 


Puede citarse también el artículo 85 de la Ley de Tierras y 
Desarrollo Agrario, conforme al cual la Administración puede 
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adoptar”medidascautelaresdeaseguramientodelatierrasusceptible 
de rescate, siempre que éstas guarden correspondencia con la 
finalidad del rescate de la tierra, sean adecuadas y proporcionales 
al caso concreto y al carácter improductivo o de uso no conforme 
de la tierra”. Se trata de una medida cuyo alcance y contenido no 
precisa la Ley, lo que supone no sólo una regulación extralimitada 
de la medida cautelar dentro del procedimiento administrativo, sino 
además, la violación de garantías fundamentales del ciudadano, que 
exigen la intervención del poder judicial para acordar este tipo de 
medidas, tal y como sucede en el ámbito de la Ley de Expropiación 
por Causa de Utilidad Pública e Interés Social. 
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SEXTA LECCIÓN 


LA TERMINACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO 


L ALCANCE Y MODALIDADES DE LA TERMINACIÓN DEL 
PROCEDIMIENTO 


Desde la perspectiva tradicional, el procedimiento 
administrativo es el cauce que permite a la Administración dictar 
actos administrativos. Por ello, el procedimiento administrativo, 
como principio, termina con el acto administrativo que resuelve 
el procedimiento, es decir, el acto definitivo, en contraposición a 
los actos de trámite, que dicta la Administración para impulsar 
el procedimiento. Debe aclararse que el acto definitivo decide el 
procedimiento, aun cuando puede suceder que, en la oportunidad 
en la cual tal acto debe ser dictado, la Administración adopta otro 
tipo de decisión, como por ejemplo, la reposición del procedimiento. 
Por ello, el acto definitivo es el acto que se dicta al término del 
procedimiento, siendo que ese acto definitivo puede además 
resolver el fondo del procedimiento, tratándose entonces del acto 
decisorio o, también, del proveimiento administrativo, como se ha 
admitido en Venezuela, siguiendo a la doctrina italiana. 


Sin embargo, hemos explicado que la Administración 
vicarial no sólo sigue procedimientos administrativos para dictar 
actos administrativos: el procedimiento es el cauce para que la 
Administración llevaacabosu actividad, conlocual el procedimiento 
puede culminar en la celebración de un contrato, o en la realización 
de una concreta actividad prestacional. Incluso, el procedimiento 
administrativo puede ser el cauce para dictar actos administrativos 
normativos. No toda la actividad administrativa se expresa a través 
del acto administrativo, con lo cual, el procedimiento no siempre 
reconduce a ese acto. 
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Es por lo anterior que preferimos centrar la terminación 
del procedimiento administrativo en la decisión que adopta la 
Administración, resolviendo el procedimiento de acuerdo con los 
hechos y alegatos contenidos en el expediente. Tal decisión puede 
ser un acto administrativo (una sanción o una licencia, por ejemplo), 
pero en general, podrá ser cualquier otra forma de manifestación de 
la actividad administrativa. Lo relevante, en todo caso, es que la 
decisión que adopte la Administración debe considerar todos los 
elementos relevantes para adoptar la mejor decisión de calidad, 
conforme al contenido del expediente. Elementos que podrán ser 
introducidos por las partes e incluso de oficio (artículo 62, Ley 
Orgánica de la Administración Pública). 


Pero el procedimiento puede culminar de otro modo. Por 
ejemplo, cuando la parte que solicitó el inicio del procedimiento 
desiste de su solicitud, o cuando la parte incumple las cargas que 
le corresponden dentro del procedimiento, subsumiéndose ello 
dentro de los supuestos de la perención del procedimiento. La 
Administración, de otro lado, puede terminar anticipadamente 
el procedimiento. En algunos casos, se ha admitido que el 
procedimiento puede culminar por acuerdo entre la parte y la 
Administración. Finalmente, la Administración puede abstenerse 
de resolver el procedimiento dentro del plazo establecido en la Ley, 
lo que será considerado silencio administrativo. 


La doctrina, convencionalmente, ha distinguido los modos 
normales delos modos anormales determinación del procedimiento 
(Meier). El mniodo normal esla decisión queresuelveel procedimiento, 
dentro de la cual encontramos al acto administrativo. Los modos 
anormales son los demás medios de terminación del procedimiento, 
distintos a tal decisión. Es una distinción puramente descriptiva, 
que facilita la comprensión de esta materia. Pero ella no debe 
conducir a concluir que los modos anormales son necesariamente 
excepcionales o patológicos. Además, debe tenerse en cuenta que 
muchos de estos medios anormales, en realidad, presuponen un 
acto administrativo. 


José Ignacio Hernández G. 


1. Las formas anormales de terminación del procedimiento 
administrativo 


A. Desistimiento 


El primer medio no tradicional de terminación del 
procedimiento, o modo anormal deacuerdo con la terminología al 
uso, es el desistimiento. El desistimiento es el acto de la parte que 
solicitó el inicio del procedimiento, por la cual expresa su voluntad 
de retirar tal solicitud. La doctrina española (González Pérez), así 
como la venezolana (Meier, De Pedro) diferencian el desistimiento 
de la renuncia. El desistimiento supone solamente el retiro de la 
solicitud, sin que la parte renuncie al derecho sustantivo que motivó 
la formulación de la solicitud. Por ejemplo, el solicitante de la 
autorización para realizar una concreta actividad económica puede 
desistir de esa solicitud, preservando su derecho a llevar a cabo 
tal actividad y, por lo tanto, su derecho a formular nuevamente la 
solicitud. La renuncia, por el contrario, no sólo implica el retiro de 
la solicitud, sino la renuncia del derecho sustantivo que motivó la 
formulación de la inicial solicitud. 


La diferencia entre uno y otro supuesto (similar a la que se 
admite en el Derecho Procesal, entre el desistimiento de la acción 
y el desistimiento del procedimiento) dependerá de la regulación 
contenida en el ordenamiento jurídico aplicable. La Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos, en tal sentido, recoge el 
desistimiento del procedimiento en su artículo 63, permitiendo a la 
parte solicitante retirar “su solicitud, petición o instancia”, lo que 
deberá efectuarse por escrito. La Administración “formalizará el 
desistimiento por auto escrito y ordenará el archivo del expediente”. 
Esto quiere decir que una vez presentado el desistimiento, se 
requiere del acto administrativo que acepte tal desistimiento y 
termine el procedimiento. Luego, en estricto sentido, el desistimiento 
no termina el procedimiento, en tanto se requerirá de un acto 
administrativo (Araujo-Juárez). 
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La regulación del desistimiento en el artículo 63 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, permite concluir 
que esa norma sólo regula el retiro de la solicitud, sin que la parte 
solicitante, por tal desistimiento, esté renunciando al derecho 
subjetivo que invocó para formular la petición. Nada impide, 
por ello, que luego del desistimiento, la parte vuelva a formular 
la solicitud. En otros términos, el desistimiento formulado en los 
términos del citado artículo 63, no afecta el derecho sustantivo que 
motivó la formulación inicial de la solicitud. 


Noquedaclaroenelartículo63,silaformulación del desistimiento 
hace nacer, en cabeza de la Administración, la obligación de dictar 
el acto administrativo que termina el procedimiento a consecuencia 
del desistimiento. La respuesta está contenida en el artículo 66: la 
Administración puede negar la terminación del procedimiento ante 
el desistimiento “si razones de interés público lo justifican”. Esta 
norma refleja uno de los dogmas sobre los cuales se basa nuestro 
Derecho Administrativo: la preeminencia del interés general. Por 
ello, aun si el solicitante desiste de su solicitud, la Administración 
podrá continuar el procedimiento. 


Tal norma no puede conducir a decisiones arbitrarias de la 
Administración. En nuestra opinión, la Administración está obligada 
a dar por terminado el procedimiento en caso de desistimiento 
cuando la solicitud responda a un acto que es consecuencia de 
la libre autonomía de voluntad del solicitante. Piénsese en el 
ciudadano que solicita su inscripción en un registro de manera 
voluntaria. Es decir, no existe la obligación legal de inscribirse en tal 
registro, respondiendo más bien a la libre voluntad del ciudadano 
llevar a cabo tal inscripción. Quien formula tal solicitud puede 
desistir de ella y la Administración estará obligada a terminar el 
procedimiento, en tanto no puede formalizarse la inscripción en el 
registro en contra de la voluntad del solicitante. En otras palabras, 
la terminación del procedimiento luego del desistimiento debe ser 
acordada cuando se trata de solicitudes formuladas libremente por 
el solicitante, 
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Por el contrario, si no se trata de una petición cuya realización 
es reflejo del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, 
el desistimiento puede ser obviado por la Administración. Por 
ejemplo, ante el desistimiento de la solicitud de nulidad absoluta 
de un acto administrativo, la Administración puede optar por 
continuar el procedimiento, para determinar si el acto está viciado 
de nulidad absoluta. i 


El desistimiento, además, no siempre deriva en la terminación 
del procedimiento, cuando se trate de un procedimiento en el cual 
hay varias partes: aclara el artículo 63 que en caso de “pluralidad 
de interesados”, el desistimiento de uno de ellos no afectará a 
los restantes. En estos casos, en realidad, no hay terminación 
del procedimiento sino terminación de la relación jurídico- 
administrativa con el solicitante que ha desistido. Por ejemplo, 
tres empresas solicitan a la Administración el otorgamiento de 
una ayuda económica para llevar a cabo, conjuntamente, una 
determinada actividad. El desistimiento de una de esas empresas 
no terminará el procedimiento, pero sí podrá terminar la relación 
jurídico-administrativa que surgió con ocasión al procedimiento, en 
tanto la empresa que desistió dejará de ser parte enel procedimiento. 


B. Perención 


Como concepto general del Derecho, la perención es la 
consecuencia gravosa impuesta a quien incumple cargas dentro 
de un procedimiento. De conformidad con el artículo 64 de la Ley 
Orgánica de Procedimientos Administrativos, la perención es la 
consecuencia gravosa que la Ley asigna a la parte que incumple 
la carga de participar en el procedimiento administrativo. En otros 
términos, es la terminación del procedimiento que se causa por la 
inactividad de la parte de actuar dentro del procedimiento (Alarcón 
Sotomayor). De allí que la perención, como aclara el artículo 64, 
procede sólo en los procedimientos iniciados a instancia de parte 
interesada. La doctrina venezolana resalta, precisamente, este dato 
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de la inactividad o paralización del procedimiento imputable a la 
parte (Araujo-Juárez, Meier). La jurisprudencia ha acotado que la 
perención exige el incumplimiento de las cargas de la parte en el 
procedimiento, con lo cual, no procede cuando el procedimiento 
se encuentra en estado de decisión (sentencia de la Corte Primera 
de lo Contencioso-Administrativo de 3 de agosto de 1987, caso 
Acropostal, RDP N° 31, pp. 77 y ss). Tampoco procederá la perención, 
como recuerda Araujo-Juárez, en caso de demoras imputables a la 
Administración (sentencia de la Sala Político-Administrativo de 3 
de octubre de 1985, caso Iván Pulido Mora, RDP N° 24, pp. 113 y ss). 


Hay cierta contradicción entre la regulación de la perención en 
el artículo 64 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
y el principio inquisitivo que desarrolla el artículo 53 de esa Ley. De 
acuerdo con el artículo 53 (principio reiterado por el artículo 69), la 
Administración debe impulsar el procedimiento, incluso de oficio, 
cumpliendo todas las actuaciones necesarias para su decisión. A 
pesar que la Administración debe impulsar el procedimiento de 
oficio, el artículo 64 admite la posibilidad que el procedimiento se 
paralice, pues esa paralización (por causa imputable a la parte), 
es la que desencadena la perención. Pero desde la perspectiva del 
artículo 53, tal paralización supondría siempre el incumplimiento 
de la obligación de la Administración de impulsar el procedimiento 
hasta su decisión. 


Lo anterior puede justificar la insistencia con la cual se ha 
recalcado, como vimos, que la perención sólo procede ante 
omisiones imputables a las partes. Tal aseveración amerita sin 
embargo algunas precisiones. Primero, la omisión que la parte 
incumple debe responder, según la interpretación literal de la 
norma, a una carga específica. Es decir, que el procedimiento debe 
haberse “paralizado” por cuanto la parte no ha cumplido alguna 
carga especial, debiendo acotar que de cara a la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos, no hay ninguna carga general que 
deba cumplir la parte, pues la formulación de alegatos y pruebas 
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es un derecho, no una carga. Esto quiere decir que, iniciado el 
procedimiento, no se requiere la actuación de la parte para que la 
Administración decida, con lo cual, debemos indagar en qué casos 
la Ley asigna a la parte alguna carga en especial. 


En efecto, nada impide que el solicitante, una vez formulada 
su solicitud, se abstenga de participar en el procedimiento: como 
sea que los plazos son obligatorios -artículo 41- al vencimiento del 
lapso de diez días establecido en la Ley iniciará de pleno derecho el 
lapso de decisión, aun cuando la parte no haya intervenido. Incluso, 
en el procedimiento sin sustanciación, esta explicación es todavía 
más clara: formulada la solicitud, se da inicio al plazo de decisión, 
sin que la parte deba cumplir ninguna actuación. 


No creemos que baste la mera pasividad de la parte para 
considerar que se ha paralizado el procedimiento. Tal paralización 
no puede generarse, en Derecho, en tanto los plazos se desarrollarán 
obligatoriamente, incluso si la parte no interviene, con lo cual, 
indefectiblemente, el procedimiento entrará en etapa de decisión si 
se trata del procedimiento ordinario o del procedimiento especial 
con fase de sustanciación. Esta conclusión es más evidente en el 
caso del procedimiento simple. 


A pesar que la Ley no señala cuál debe ser esa carga, puede 
concluirse que se trata del acto que, a petición de la Administración, 
debe llevar a cabo la parte. Bajo la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, hay dos posibles supuestos: (i) el requerimiento 
para subsanar la solicitud (artículo 50) y (ii) el requerimiento de 
información (artículos 28 y 29). En este último caso, sin embargo, 
entendemos que no puede paralizarse el procedimiento si la parte 
no suministra la información: ese es, recordemos, el principio 
general que rige para el informe administrativo (artículo 56). 
Además, si la Administración requiere de la parte algún hecho para 
decidir, y la parte no suministra tal información, el procedimiento 
no debe paralizarse, pues al término de la fase de sustanciación 
la Administración deberá decidir con base en los hechos que pudo 
investigar. 
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Pensemos en la solicitud de autorización que realiza el 
ciudadano, y que se rige por el procedimiento ordinario. En 
la fase de sustanciación la Administración requiere de la parte 
información necesaria para resolver la solicitud: por ejemplo, 
pruebas de su experiencia para llevar a cabo la actividad económica 
cuya autorización fue requerida. La falta de respuesta de la parte 
no paraliza el procedimiento: por el contrario, agotada la fase de 
sustanciación (lo que procederá siempre, pues los plazos transcurren 
de oficio), la Administración deberá decidir con base en los hechos 
que pudo recabar. Si la ausencia de los documentos requeridos a 
la parte impide otorgar la autorización, y si tales hechos no podían 
recabarse de otros medios, entonces, lo procedente será resolver el 
procedimiento negando la autorización. 


Pareciera entonces, como ya habíamos asomado en lecciones 
previas, que la perención procede específicamente ante el 
incumplimiento de la carga de la parte solicitante de aclarar su 
solicitud como consecuencia del despacho subsanador. Como 
sea que ese requerimiento se dicta antes del acto que da inicio al 
procedimiento, entendemos que sí procede la perención, de acuerdo 
con el trámite regulado en el artículo 64. 


Se advierte en todo caso que, como sucede con el desistimiento, 
nobastalainactividad dela parte -con las acotaciones ya formuladas- 
para que proceda el desistimiento. Se requerirá, por el contrario, de 
una decisión expresa, que sólo podrá dictarse mediante el trámite 
regulado en el artículo 64. Una vez que la Administración constata 
la paralización del procedimiento imputable a la parte, notificará 
a ésta de tal situación. A partir de la notificación comenzará 
un lapso de dos meses, vencido el cual “sin el que el interesado 
hubiere reactivado el procedimiento, el funcionario procederá a 
declarar el desistimiento”. Por ello, sólo con este trámite es que la 
perención podrá ser declarada por la Administración para terminar 
el procedimiento, trámite que se establece como garantía del 
ciudadano. 
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No deja de ser imprecisa la frase según la cual, luego de la 
notificación, la perención procederá si el interesado no “reactiva” 
el procedimiento. Insistimos, la parte no pueden “reactivar” el 
procedimiento, primero, pues la Administración tiene la carga 
de impulsar el procedimiento; además, por cuanto los plazos del 
procedimiento transcurren de oficio. La regulación legal de la 
perención parece basarse en la falsa premisa según la cual es la parte 
-no la Administración- quien debe impulsar el procedimiento. 


Dejando a salvo esto, reiteramos que no basta la inactividad de 
la parte, en tanto se requerirá de la decisión de la Administración 
para que el procedimiento termine. Incluso, de acuerdo con el 
artículo 66, aun mediando inactividad de la parte, la Administración 
puede continuar el procedimiento cuando así lo justifique el interés 
público. Esta norma evidencia la contradictoria regulación de esta 
figura: si la Administración puede continuar el procedimiento pese 
a la inactividad de la parte, entonces, es por cuanto la paralización 
del procedimiento es imputable a ella, como violación del citado 
artículo 53. 


La perención, una vez declarada, afecta sólo al procedimiento, 
no al derecho sustantivo que la parte invocó al formular su solicitud 
(artículo 65, y en sentido concordante, Araujo-Juárez). Nada impide 
por ello que, terminado el procedimiento a consecuencia de la 
perención, el ciudadano formule de nuevo su petición. Por ello se ha 
diferenciado la perención del procedimiento de la prescripción del 
derecho sustantivo que motivó la solicitud formulada (De Pedro), 
advirtiéndose que la perención no interrumpe el término de esa 
prescripción. Esto quiere decir que si el procedimiento interrumpió 
el lapso de prescripción, la terminación por perención deja sin efecto 
aquella suspensión (Araujo-Juárez). 


La práctica administrativa ha hecho un uso inapropiado de esta 
figura. En ocasiones, en el marco de procedimientos autorizatorios — 
regulados por la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos- 
la Administración requiere información a las partes. Si éstas 
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no responden, la Administración procede a declarar terminado 
el procedimiento por perención sin más trámite. Hay aquí dos 
irregularidades. La primera, la violación del trámite del artículo 
64, que se estableció como garantía del ciudadano. Segundo, la 
errada concepción de la perención: la falta de respuesta de la parte 
al requerimiento de información de la Administración no puede 
suspender el procedimiento. En tales casos, la Administración 
debe resolver el procedimiento, claro está, sin poder valorar 
la información requerida al ciudadano. Incluso en ausencia de 
esa información, podrá estimar la solicitud en caso que existan 
suficientes fundamentos para ello. 


C. Terminación anticipada de la Administración 


Meier ha señalado que los modos de terminación del 
procedimiento que regula la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativo no son taxativos, en el sentido que otros medios 
pueden tener cabida. Cabría entonces indagar si el procedimiento 
puede culminar mediante la decisión de la Administración que 
acuerda su terminación anticipada. 


La terminación anticipada es el modo de culminación del 
procedimiento en el cual la Administración pone fin al procedimiento 
sin resolver el fondo. Ciertamente, el procedimiento termina con 
el acto administrativo, pero que no resuelve el fondo, es decir, no 
se trata de un acto decisorio. Tal posibilidad, en nuestra opinión, 
sólo puede tener cabida por regulación de Ley especial, dado que 
el principio general del artículo 4 de la Ley es que, iniciado el 
procedimiento, nace en cabeza de la Administración la obligación 
de resolver el fondo del procedimiento. 


Un ejemplo de esta modalidad la encontramos en la Ley de 
Contrataciones Públicas. Iniciado el procedimiento de selección 
de contratistas, la Administración puede optar por terminarlo 
anticipadamente, esto es, que en una oportunidad distinta a 
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aquella en la cual debería haberse dictado la decisión de fondo, 
la Administración acuerda dar por concluido el procedimiento, 
mediante acto motivado (artículo 82), el cual no entra al fondo del 
procedimiento. 


D. Terminación convencional 


En España se ha aceptado que el procedimiento puede culminar 
mediante acuerdo entre la parte y la Administración. Luciano Parejo 
Alfonsosehareferido al acto consensual, al señalar queel procedimiento 
administrativo puede terminar “con un acto consistente en un acuerdo, 
pacto, convenio o contrato celebrado con los interesados en el curso y 
seno del procedimiento o con un acto unilateral (resolución) vinculado 
por un acuerdo, pacto, convenio o contrato previo”. 


La terminación convencional del procedimiento se opone a 
varios dogmas del Derecho administrativo: el carácter unilateral 
de la potestad administrativa y el interés público, que como tal es 
indisponibles. Dogmas cuya vigencia actual ha de revisarse, pues 
desde la perspectiva de la Administración vicarial, la terminación 
convencional de la Administración es directa manifestación del 
principio de participación ciudadana. 


Terminación convencional que puede tener dos alcances muy 
distintos, según lo ya visto. Por un lado, el procedimiento puede 
culminar con el acto administrativo decisorio, que es consecuencia 
de un previo acuerdo. En sentido formal es el acto -no el previo 
acuerdo-el que determina la culminación del procedimiento. Setrata, 
pues, de un especial supuesto de la Administración paccionada, es 
decir, la Administración que actúa en el marco del concierto con los 
ciudadanos. En tanto formalmente el procedimiento culmina con el 
acto decisorio, tal posibilidad es admisible en Venezuela. 


Porel otro lado, el procedimiento puedeculminar con unacuerdo 
entre la Administración y el ciudadano, es decir, un contrato, en 
el entendido que es ese contrato el que pone fin al procedimiento. 
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Esta figura no se opone al dogma del carácter indisponible de la 
potestad, pues la potestad es ejercida por la Administración, quien 
opta por ajustar ese ejercicio al previo acuerdo con la parte. De allí 
que el ámbito natural de este tipo de terminación es el ejercicio de 
la potestad discrecional. Como ha concluido Huergo Lora, en estos 
casos la Administración no realiza un acto de disposición de la 
potestad sino “un acto de ejercicio” de esa potestad. 


En todo caso, la terminación del procedimiento por acuerdo 
requiere de una norma legal expresa, en tanto la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos señala que la decisión del 
procedimiento debe corresponder al acto administrativo. Por 
supuesto, ese acto puede ser producto del previo consenso con 
la parte, muy en especial, en el marco del procedimiento de 
consulta, pues aquí no estamos ante un acuerdo que pone fin al 
procedimiento. 


Algunas Leyes especiales han previsto esta figura. La Ley para 
la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios 
prevé, en su artículo 122, que durante la audiencia de descargos 
podrá la Administración promover la conciliación de las partes. De 
lograrse la conciliación, las partes firmarán el acuerdo, el cual será 
“homologado” por la Administración. En realidad, entendemos 
que se trata de un acuerdo de voluntades entre las partes y la 
Administración y que, como tal, no procedería en aquellas materias 
excluidas de la transacción. 
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II. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO 


1. Silencio administrativo y derecho de petición 


Al estudiar el inicio del procedimiento administrativo, 
señalamos que tal acto generaba, en cabeza de la Administración, 
el deber de resolver el procedimierito dentro del plazo legalmente 
establecido. La Administración, al iniciar el procedimiento, queda 
obligada a dictar la decisión dentro del plazo establecido al respecto. 
Si incumple tal obligación, es decir, si la Administración no dicta la 
decisión dentro del plazo, incurrirá en una inactividad contraria a 
Derecho. 


La inactividad de la Administración es la falta de actuación 
de la Administración, es decir, la omisión de actuación. De manera 
tradicional se ha diferenciado entre inactividad material y 
inactividad formal. La primera es la omisión de la Administración 
en llevar a cabo la actividad a la cual está obligada por el 
ordenamiento jurídico. La segunda, por el contrario, es la omisión 
de la Administración en resolver el procedimiento. Ya Daniela 
Urosa ha aclarado que tal distinción es artificial: al no resolver el 
procedimiento, la Administración puede estar dejando de realizar 
la actividad a la cual está obligada, de acuerdo con la previa petición 
formulada. 


Pensemos en el procedimiento iniciado a solicitud de parte 
interesada para determinar la ilegalidad de una construcción y 
proceder a su demolición. Si la Administración no resuelve el 
procedimiento dentro del plazo legalmente establecido, estaremos 
ante una inactividad formal que entraña, también, una inactividad 
material: la omisión de la Administración en demoler el inmueble. 


También en el Derecho administrativo se ha diferenciado 
entre la omisión genérica y la omisión específica. La primera 
sería la omisión en la que incurre la Administración al no decidir 
procedimiento, violando el derecho de petición. La omisión 
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específica, por su parte, es la inactividad de la Administración 
en otorgar al ciudadano la prestación concreta que ése solicitó. 
Siguiendo a Urosa, así como a la sentencia de la Sala Constitucional 
de 6 de marzo de 2004, caso Ana Beatriz Madriz, en RDP N° 97-98, 
pp. 136 y ss., cabe observar que tal diferenciación es igualmente 
artificial: la Administración puede no sólo violar el derecho de 
petición sino que además, puede incurrir en omisión al no llevar a 
cabo la actuación concreta a la cual está obligada según la petición 
previamente formulada. En el ejemplo dado, la Administración 
no sólo violó el derecho de petición, sino que además, incurrió en 
inactividad al no demoler el inmueble ilegal. 


Desde el artículo 4 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, la Administración debe decidirtodo procedimiento 
iniciado, y debe decidir además dentro del lapso legalmente 
establecido. Si no lo hace, incurrirá en una inactividad. Pues bien, 
el silencio administrativo es la consecuencia legal de la inactividad 
en la que incurre la Administración al no decidir el procedimiento 
dentro del lapso legalmente establecido. 


Cada vez que la Administración omite la decisión dentro 
del lapso legalmente establecido, incurre en inactividad, pero 
no siempre esa inactividad genera el silencio administrativo. En 
realidad, el silencio administrativo es una consecuencia legal, o sea, 
una consecuencia que la Ley asigna a tal inactividad. Si la Ley no 
asigna consecuencia alguna, entonces, no habrá tal silencio. 


La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos ha 
establecido como principio general del Derecho administrativo 
venezolano, quela inactividad dela Administración en dar respuesta 
al procedimiento iniciado a instancia de parte interesada, dentro 
del lapso legalmente previsto para ello, generará una específica 
consecuencia jurídica: la solicitud formulada se entenderá negada 
(artículo 4). Tal es el silencio administrativo de efectos negativos. 
Es decir, la consecuencia que la Ley asigna a la inactividad de la 
Administración en dar respuesta al procedimiento iniciado a 
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instancia de parte, dentro del lapso legalmente establecido para 
ello, y en virtud de la cual la parte podrá considerar rechazada su 
solicitud. 


No regula la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
la consecuencia de la inactividad administrativa en el procedimiento 
administrativo iniciado de oficio. De otro lado, por Ley especial 
podrá variarse la consecuencia general que esa Ley Orgánica 
establece, en concreto, a fin de considerar que la petición formulada 
se entenderá aceptada, es decir, el silencio administrativo de 
efectos positivos. 


Para que el silencio administrativo pueda producirse, el lapso 
de decisión del procedimiento deberá haber fenecido. Ese lapso es 
el establecido en la Ley especial o, en su defecto, en la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos: veinte días luego de la 
solicitud o de su subsanación, en el caso del procedimiento simple 
del artículo 5 de la Ley; cuatro meses -prorrogables por dos- desde 
la presentación de la solicitud o de la notificación del inicio de oficio 
del procedimiento, para el procedimiento ordinario, conforme al 
artículo 61 de la Ley; treinta días luego de la notificación del auto de 
apertura, en el caso del procedimiento sumario (artículo 67); quince 
días para la resolución del recurso de reconsideración (artículo 94), 
o noventa días, para el recurso de reconsideración contra actos que 
agoten la vía o para el recurso jerárquico (artículo 91). Aclaramo: 
sin embargo que la consecuencia jurídica de la inactividad de la 
Administración en resolver el procedimiento, conforme al artículo 4, 
únicamente se ha previsto para el procedimiento iniciado a instancia 
de parte. Por el contrario, la inactividad en resolver procedimientos 
iniciados de oficio carece de consecuencia jurídica desde el régimen 
general. 


o 


Por ello, el silencio administrativo entraña violación al derecho 
de petición, que reconocido en el artículo 51 de la Constitución, 
garantiza a todo ciudadano el derecho a formular peticiones a 
la Administración y obtener una debida y oportuna respuesta. 
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Es decir, una respuesta congruente a la solicitud formulada que, 
además, sea emitida dentro del plazo legalmente establecido 
para ello. Siguiendo a José Araujo-Juárez, el derecho de petición 
permite al ciudadano que sea titular del interés jurídico actual, 
formular peticiones a la Administración. Esta solicitud o petición 
administrativa es diferenciada, por Andueza y Araujo, dela llamada 
petición política, que no es en realidad una solicitud, sino más 
bien, la comunicación a la Administración de hechos u Opiniones 
relevantes para el diseño y ejecución de políticas públicas. El derecho 
de petición tiene un contenido concreto: el ciudadano eleva una 
solicitud a la Administración, la cual tiene el deber de responder 
expresamente a esa solicitud, de manera congruente y dentro del 
plazo legalmente previsto para ello. Por ello, como acotara Moles, 
la petición o rogación entraña para la Administración la obligación 
de proceder, es decir, que la Administración debe iniciar e impulsar 
el procedimiento hasta su decisión o terminación. 


Aclaramos que aun mediando respuesta expresa, la 
Administración puede violar este derecho: la decisión tardía, es 
decir, aquella emitida fuera del lapso de decisión, entraña una 
violación al derecho a obtener respuesta oportuna. La decisión 
que no valora globalmente la petición formulada, también 
violará ese derecho, en tanto la Constitución garantiza (de 
manera novedosa, como recuerda Carrillo Artiles), el derecho a 
la respuesta adecuada, es decir, la respuesta que es congruente 
con la previa petición. Por supuesto, si la Administración otorga 
respuesta oportuna y adecuada, se habrá dado cumplimiento al 
derecho de petición, aun cuando la decisión emitida sea contraria 
a Derecho (sentencias de la Sala Constitucional de 15 de julio de 
2010, caso Asociación Civil Espacio Público, en RDP N?’ 123, p. 101 
y ss., y de 15 de octubre de 2010, caso Yajaira Concepción, en RDP 
N” 124, pp. 140 y ss.). 


El silencio administrativo supone, por lo anterior, la violación 
al derecho de petición, precisamente, pues la Administración 
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ha omitido dar respuesta oportuna y adecuada a la petición 
administrativa formulada. La consecuencia jurídica que la Ley 
asigna a esa inactividad (en el caso del artículo 4 de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativo) no se establece para garantizar 
el derecho de petición, en nuestra opinión, sino para mitigar 
las consecuencias gravosas que tal pasividad tiene en la parte 
solicitante. Por ello, el propio artículo 4 aclara que la Administración 
está obligada a dar respuesta a la petición previamente 
formulada. El derecho de petición exige la expresa respuesta de la 
Administración, no bastando con ello la consecuencia jurídica del 
silencio administrativo. 


Se aclara que no toda inactividad administrativa en resolver el 
procedimiento viola el derecho de petición: no sucederá así en el 
procedimiento iniciado de oficio. Pero esa inactividad no tiene, entre 
nosotros, consecuencia precisa alguna. Por ello, la inactividad que 
contempla el artículo 4, a fin de configurar el silencio administrativo 
de efectos negativos, sí se vincula directamente con el derecho de 
petición. 


2 El concepto tradicional de silencio administrativo en el 
Derecho administrativo venezolano 


Según lo que hemos afirmado antes, el silencio administrativo 
es la consecuencia legal de la inactividad en la que incurre la 
Administración al no resolver el procedimiento iniciado. No 
siempre la Ley asigna tal consecuencia jurídica: en Venezuela, la 
inactividad en resolver el procedimiento iniciado de oficio carece 
de consecuencia específica. Por el contrario, la inactividad en 
resolver el procedimiento iniciado a instancia de parte interesada, 
como regla, genera una consecuencia específica: la solicitud se 
entenderá rechazada, es decir, el silencio administrativo de efectos 
negativos. La excepción a esta regla es el silencio administrativo 
de efectos positivos: en esos casos, ante la inactividad, la solicitud 
se entenderá aceptada. 
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El Derecho administrativo venezolano ha prestado más atención 
al silencio administrativo de efectos negativos, pero en un sentido 
distinto al aquí señalado. De esa manera, el tratamiento del silencio 
administrativo en Venezuela ha sido predominantemente adjetivo. 
Se entiende así que la Ley asigna una consecuencia específica a 
la inactividad de la Administración en resolver el procedimiento 
administrativo, a los fines de facilitar la interposición de los 
recursos administrativos o judiciales correspondientes. Por ello, 
el silencio administrativo, en Venezuela, se justifica atendiendo a 
la concepción tradicional del sistema contencioso-administrativo 
como un sistema objetivo y revisor del acto administrativo. Su 
concepción es adjetiva o procesal, no sustantiva. 


A. El silencio administrativo. Concepto y clasificación 


La regulación del silencio administrativo es ciertamente atípica: 
la Ley asigna consecuencias jurídicas a una omisión o abstención 
de la Administración. Como principio general, según vimos, esa 
consecuencia consiste en considerar que la solicitud formulada ha 
sido negada, de manera tal que la parte pueda ejercer los recursos 
administrativos o judiciales correspondientes. A los fines de explicar 
cuál es la naturaleza jurídica de esa tesis, se han formulado diversas 
teorías. 


Al estudiar el elemento formal del acto administrativo, la 
doctrina italiana (Ranelletti) reconoció que, por regla, la declaración 
de voluntad debe ser expresa y por ende escrita y formal. Empero, 
se admitió que la declaración de voluntad podría ser presunta: 
cuando ella se refleja, indirectamente, de una declaración o 
comportamiento del funcionario. Dentro de las declaraciones tácitas 
se incluyó al silencio, o sea, el estado meramente pasivo, inerte, 
frente a la declaración o acción de otro sujeto, ello, tomado sobre 
la base del Derecho privado: quien calla consiente. Lo anterior, 
además, anclado en el principio de buena fe. Y es frente a la omisión 
en responder la previa petición que el silencio ha sido interpretado 
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como una declaración presunta de voluntad, y por ello, podría 
equipararse al acto administrativo. 


De igual modo, Giannini se refiere al proveimiento implícito, 
concepto que estima poco conciliable con el principio de legalidad 
y con la exigencia de control. De allí deriva la tesis del silencio, 
que responde al comportamiento omisivo de la Administración, 
caracterizada por la inercia del funcionario, entendiéndose que 
existe así un proveimiento implícito: silencio positivo (silenzio- 
accogliamento) y silencio negativo (silenzio-rifiuto). 


Esta es la tesis del acto presunto, por la cual se han decantado, 
entre otros, Parejo (con modulaciones). Junto a esta tesis se maneja 
también, dentro del silencio administrativo, al acto tácito, como 
hace la doctrina francesa a consecuencia de la Ley de 17 de julio de 
1900: se admite la existencia de una decisión implícita de rechazo 
a fin de admitir el acceso a la justicia administrativa ante el dogma 
del acto previo (Rivero). En Venezuela, Brewer-Carías ha aludido 
a la “decisión tácita denegatoria”. En similar sentido se pronuncian 


Farías Mata y Badell. 


Frente a esta tesis del acto presunto o tácito, Manuel María Diez 
acude a la tesis de la ficción: “el silencio administrativo constituye 
un hecho jurídico, un hecho jurídico al cual el derecho puede otorgar 
consecuencias jurídicas”. A favor de esta tesis se inclinan, también, 
García de Enterría y Fernández y Garrillo Falla, quien denuncia 
la deficiencia de la tesis del acto presunto, pues en el silencio, 
precisamente, lo que falta es la voluntad de la Administración. En 
Venezuela, Ortiz-Álvarez; Meier y Araujo-Juárez se inclinan por esta 
tesis. Esta distinción no ha operado frente al silencio administrativo 
de efectos positivos, pues se entiende pacíficamente que hay aquí el 
otorgamiento presunto de un acto (Boquera). En Venezuela, Ortiz- 
Álvarez y Meier aceptan tal conclusión. 


En nuestra opinión, desde su regulación en el Derecho 
administrativo, el silencio administrativo no debe equipararse 
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necesariamente al acto administrativo, ni de manera presunta o 
tácita, ni como ficción. El silencio administrativo es, simplemente, 
una consecuencia jurídica que la Ley asigna a la inactividad de la 
Administración, cuando no resuelve el procedimiento previamente 
iniciado a solicitud de parte interesada. Lo importante es, por ello, 
analizar en qué consiste esa consecuencia. 


B. El régimen del silencio administrativo de efectos negativos. La 
obligación de responder y el “acto administrativo tardío” 


El principio general en Venezuela, de acuerdo con el artículo 4 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, es que la 
inactividad de la Administración en dar respuesta al procedimiento 
iniciado a instancia de parte interesada, trae como consecuencia 
jurídica que la solicitud se entenderá rechazada, es decir, el silencio 
de efectos negativos. En todo caso, el propio artículo 4 aclara que, 
aun habiéndose generado esa consecuencia, la Administración 
debe responder la petición previamente formulada. El acto 
administrativo tardío, es decir, el acto administrativo que se dicta 
vencido el lapso de decisión y, por ende, una vez consumada 
la consecuencia del citado artículo 4, no es por esa sola razón 
inválido, Por el contrario, como regla, la Administración no pierde 
competencia para decidir el procedimiento aun cuando el lapso de 
decisión esté vencido. El acto así dictado podrá ser revisado, por lo 
anterior, tanto en sede administrativa como en sede jurisdiccional. 
En ocasiones se ha señalado que dictado ese acto administrativo 
tardío, el lapso de impugnación se “reabre” (sentencia de la Sala 
Político-Administrativa de 9 de agosto de 1988, caso Calzados Twist, 
RDP N’ 36, pp. 98 y ss.) lo que es un equívoco, pues se trata de un acto 
administrativo cuyo lapso de impugnación -en sede administrativa 
o judicial- nace, por vez primera, con su notificación. 


Debemos aclarar, sin embargo, que en sus orígenes, la 
regulación legal de esa inactividad no se hizo con la intención de 
entender rechazada la solicitud, sino para facilitar el ejercicio de 
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los recursos correspondientes, en especial, el recurso contencioso 
administrativo de nulidad. Explicar estos orígenes nos permitirá 
sustentar las razones por las cuales la concepción actual del silencio 
administrativo de efectos negativos es deficiente. 


Debemos comenzar por recordar que en Venezuela, de manera 
tradicional, el sistema contencioso administrativo se ha edificado 
como un sistema objetivo y revisor del acto administrativo. Ese 
sistema, como hemos señalado en lecciones anteriores, articula 
mecanismos de control judicial de la Administración, establecidos 
como medios de defensa de la legalidad, y también, como garantías 
del derecho de los ciudadanos de acceder al Poder Judicial para la 
protección judicial de sus derechos lesionados por la actividad e 
inactividad de la Administración. No obstante, y como derivación 
de la influencia del sistema francés, tal sistema judicial se redujo, 
entre nosotros, al control previo del acto administrativo por razones 
de legalidad. Varias consecuencias derivan de lo anterior: 


+  Primero,elaccesoalajusticiaadministrativaquedacondicionada 
al acto administrativo, de forma tal que, sin acto administrativo, 
no puede accederse al contencioso administrativo. O al menos, 
el acceso a la justicia es bastante limitado. Acto administrativo 
que para ser tal debe ser escrito, y por ello, expreso. Además, 
bajo el principio general aceptado, debe tratarse de un acto 
recurrible en el contencioso administrativo, y por lo tanto, un 
acto que agote la vía administrativa. 


+ Segundo, el acceso a la justicia se concentra en la revisión del 
acto administrativo: de allí que se trate de un sistema objetivo, 
pues todo el proceso contencioso administrativa gira en torno al 
acto administrativo como objeto de revisión. Ciertamente se ha 
exigido que la impugnación del acto administrativo de efectos 
particulares, o sea, aquel cuyos destinatarios son determinados 
o determinables, sea formulada por el titular del interés jurídico 
actual. Pero luego de comprobada esa legitimación, el debate se 
centra en la revisión objetiva dela legalidad del acto, aun cuando 
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las partes pueden deducir, de manera accesoria, pretensiones 
de condena para el restablecimiento de la situación jurídica 
infringida. Por el ejemplo, la parte afectada puede demandar 
la nulidad del acto que niega la autorización, exigiendo además 
de la Administración el pago de los daños causados por tal 
negativa. Sin embargo, en ese ejemplo, la revisión del acto 
administrativo es la cuestión principal a resolver. 


+ Finalmente, el sistema contencioso administrativo es revisor, 
pues en la práctica, el control judicial se limita a revisar el 
previo acto administrativo, prácticamente, como si se tratase 
de una instancia más dentro de vía administrativa, es decir, 
los recursos administrativos interpuestos contra el acto 
administrativo(típicamente, el recurso de reconsideración y de 
jerárquico). 


Si el acto administrativo es condición necesaria para acceder 
al sistema contencioso administrativo, la inactividad de la 
Administración en resolver el procedimiento iniciado a instancia 
de parte interesada presenta un notable problema práctico, pues 
la parte en el procedimiento, al no tener acto administrativo, no 
puede acceder al sistema contencioso administrativo. Pensemos 
nuevamente en el ejemplo de la autorización: si la parte solicita la 
autorización y la Administración no responde el procedimiento 
dentro del lapso legal, no podrá acceder al contencioso 
administrativo, pues no habría “acto administrativo que impugnar”. 
Sólo le quedaría a ese ciudadano esperar a que la Administración 
responda expresamente el procedimiento. Quizás pudiese acudir, 
en el contencioso administrativo, al llamado recurso de abstención 
o carencia, demandando judicialmente a la Administración a que 
responda la petición previamente formulada. Pero esa solución es 
ineficiente, pues el ciudadano debería intentar una demanda judicial 
para obtener el acto administrativo, que en caso de ser denegatorio 
de la solicitud, tendría que ser luego impugnado en sede judicial. 
No hay allí ni tutela judicial, ni mucho menos efectividad en la 
protección de los derechos fundamentales. 
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Fue por eso que en Francia se ideó una solución que mitiga la 
rigurosidad de ese sistema objetivo y revisor, y que ha sido luego 
replicada: si la Administración no responde el procedimiento 
iniciado a instancia de parte, esa parte podrá ejercer los recursos 
correspondientes, sea en sede administrativa o en sede judicial. Eso 
si; el acceso al contencioso administrativo sólo podrá realizarse si 
existe un acto administrativo expreso. Retomemos el ejemplo de la 
autorización. Ante el silencio de la Administración al no responder 
la solicitud de autorización, la parte puede ejercer el recurso 
administrativo subsiguiente, esto es, el recurso de reconsideración. 
Si la Administración omite el pronunciamiento de ese recurso 
administrativo, la parte podrá intentar el recurso administrativo 
subsiguiente: el recurso jerárquico. Si la Administración 
nuevamente omite el pronunciamiento de ese recurso, la parte 
no podrá acceder al contencioso administrativo, pues no hay acto 
administrativo expreso. Por el contrario, si en cualquiera de las 
peticiones anteriores (petición de inicio del procedimiento, petición 
del recurso de reconsideración y petición del recurso jerárquico) la 
Administración emite un acto administrativo, entonces, sí podrá 
accederse a la justicia administrativa. Como puede observarse, 
esta solución mitiga, pero no soluciona del todo, la rigurosidad del 
carácter revisor y objetivo del recurso. 


Tal es la operatividad práctica del silencio administrativo 
de efectos negativos. Ese silencio puede generarse en el 
procedimiento constitutivo o de primer grado, pero también 
puede generarse en el procedimiento de segundo grado. 
Por ello, suele diferenciarse (Ortiz-Álvarez) entre el silencio 
administrativo de primer grado (cuando el silencio se produce 
a consecuencia de la solicitud de inicio del procedimiento 
administrativo) y el silencio administrativo de segundo grado 
(cuando el silencio se produce en el procedimiento de segundo 
grado). Acotamos que el silencio administrativo puede generarse 
en el procedimiento administrativo de primer grado y también 
en el procedimiento administrativo de segundo grado: es el 
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llamado silencio administrativo reiterado. En ese caso, al no 
haber acto administrativo, no podrá accederse al sistema judicial 
para demandar la nulidad del acto. Pero es posible también que 
el silencio se genere sólo en el procedimiento de primer grado, 
o sólo en el procedimiento de segundo grado. Claro está, si el 
silencio se genera en el procedimiento de primer grado, la 
ausencia de acto expreso limitará el acceso a la justicia. Allí será 
necesario ejercer el recurso administrativo correspondiente a fin 
de procurar el acto expreso. En especial, si el silencio se produce 
por un órgano cuyas decisiones no agotan la vía administrativa 
Cuando el agotamiento de esa vía era una exigencia, la parte 
debía ejercer el recurso de reconsideración y jerárquico para 
poder acceder al contencioso, acceso que quedaba a todo evento 
limitado si no se contaba con un previo acto administrativo. 


Como puede verse, la regulación legal del silencio administrativo 
no se hizo con la intención de considerar negada la petición. El 
propósito último fue adjetivo, es decir, permitir a la parte ejercer 
el recurso correspondiente, como medio para permitir el acceso al 
sistema contencioso administrativo a fin de demandar la nulidad del 
acto administrativo. El silencio administrativo de efectos negativos 
es, entonces, una figura propia del sistema revisor y objetivo del 
acto administrativo. 


Así sucedió en Venezuela, pues la primera regulación del 
silencio administrativo de efectos negativos fue procesal. El 
artículo 134 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia 
permitía el acceso al sistema contencioso administrativo cuando 
la Administración no decidía el correspondiente recurso en el 
término de noventa días. En realidad, no se reguló allí los efectos 
del silencio sino st consecuencia procesal, al admitirse que, pese a 
la inactividad de la Administración, el ciudadano podía acceder al 
sistema contencioso administrativo. Precisamente, de este carácter 
procesal deviene el principio conforme al cual el silencio no opera 
en solicitudes de primer grado, pues se requiere que previamente 
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exista un acto administrativo. No hay efecto positivo o negativo, 
solo efecto procesal (Brewer-Carías). En similar sentido se expresó 
Andueza. 


Sólo fue con el artículo 4 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos cuando la Ley asignó a la inactividad de la 
Administración un efecto sustantivo concreto, a saber, entender 
que la petición ha sido negada. A pesar de ello, el silencio 
administrativo continuó valorándose desde una visión procesal, al 
punto que se ha mantenido la distinción en cuanto al silencio de 
primer o segundo grado (Torrealba). Y por consiguiente, se niega la 
interposición del recurso contencioso administrativo de nulidad si 
no existe un previo acto administrativo expreso, lo que sucederá en 
el silencio administrativo de primer grado y en el llamado silencio 
administrativo reiterado. 


Por ello, para nosotros constituye un error la interpretación del 
artículo 4 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos 
sobre la base de aspectos procesales, pues hay una diferencia 
fundamental, advertida tímidamente por la jurisprudencia: que 
ese artículo 4 sí especifica el efecto negativo del silencio desde un 
plano sustantivo (sentencia de la Sala Político-Administrativa de 1 
de febrero de 1990, caso Giorgio Armani, en RDP N° 41, pp. 80-81). 


La finalidad del silencio administrativo de efectos negativos 
ha sido entonces procesal: la Ley presume consecuencias de la 
inactividad de la Administración a fin de que la cuestión pueda 
plantearse ante el órgano competente (Diez). García de Enterría y 
Fernández así lo reconocen “simple ficción de efectos estrictamente 
procesales, limitados, además, a abrir la vía de recurso”. En iguales 
términos, podemos citar a Boquera Oliver; Gordillo y Garrido 
Falla quien, con base en esos orígenes, denuncia las limitaciones 
del silencio administrativo. En Venezuela, Meier lo ha aclarado 
“el fundamento del silencio administrativo (...) es facilitar al 
administrado el acceso a las vías de impugnación”. En sentido 
concordante, Rondón de Sansó alude a las garantías asociadas al 
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agotamiento de los recursos así como al silencio-garantía, pues es 
el particular quien podrá invocar el silencio para recurrir. Araujo- 
Juárez ubica la relevancia del silencio, también, en un aspecto 
procesal: el dogma del acto previo. 


Es muy importante recordar que, a pesar de la regulación 
sustantiva del artículo 4 citado, el silencio administrativo de efectos 
negativos se ha justificado en Venezuela en el marco del sistema 
contencioso administrativo objetivo y revisor, que se centra en 
la impugnación del previo acto administrativo que agota la vía 
administrativa. 


a. Del silencio administrativo como carga al silencio 
administrativo como garantía 


Lo anterior llevó a que, inicialmente, el silencio administrativo 
de efectos negativos fuese concebido como una carga. Si la 
Administración incurría en inactividad al resolver el procedimiento 
iniciado ainstancia de parte, el interesado debía interponer el recurso 
administrativo correspondiente, dentro del plazo establecido 
para ello. De lo contrario, se entendía que los efectos del silencio 
quedaban “firmes”, es decir, que la parte perdía la oportunidad de 
interponer el recurso. 


La tesis del silencio administrativo como carga implica entonces 
que, una vez consumada la inactividad de la Administración 
en resolver el procedimiento, la parte debe interponer el recurso 
administrativo correspondiente. De igual manera, producido el 
acto administrativo en el procedimiento de primer grado, si la 
Administración no responde el recurso correspondiente, debe la 
parte acceder a la' justicia administrativa, siempre y cuando ese 
silencio opere respecto a la máxima autoridad del órgano o ente 
de que se trate, es decir, cuando se agota la vía administrativa. 
Este criterio está resumido en la sentencia de la Sala Político- 
Administrativa de 2 de marzo de 1978, caso Néstor José Cárdenas. 
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Frente a esta idea, Allan R. Brewer-Carías propuso reinterpretar 
la figura del silencio administrativo de efectos negativos, a fin de 
valorar esa figura como una garantía al ciudadano, no como una 
carga. Por lo tanto, configurado el silencio, opinó Brewer que el 
interesado puede optar por ejercer el recurso correspondiente (en 
sede administrativa o judicial), o por el contrario, puede optar 
por aguardar la decisión de la Administración. Decisión que, 
cuando sea dictada, podrá ser impugnada a través de los recursos 
correspondientes. Es decir, la tesis del silencio administrativo 
de efectos negativos como garantía parte de considerar que 
producido el silencio y vencido los lapsos para el ejercicio del 
recurso correspondiente, no se crea ninguna situación firme: por 
el contrario, la Administración mantiene la obligación de decidir 
el procedimiento, a través de un acto que, como tal, será recurrible. 


Esta última es la tesis que aceptó la jurisprudencia (sentencia 
de la Sala Político-Administrativa de 22 de junio de 1982, caso 
Ford Motors de Venezuela). Vencido el lapso para ejercer el recurso 
correspondiente, luego de producido el silencio administrativo 
de efectos negativos, no se generará consecuencia gravosa para 
el ciudadano, quien podrá aguardar la decisión expresa del 
procedimiento, pues “el silencio no es en sí mismo un acto, sino una 
abstención de pronunciamiento, y por consiguiente, no cabe decir que se 
convierte en firme por el simple transcurso del plazo de impugnación”. 


Tomemos el siguiente ejemplo: una empresa solicita a la 
Dirección General Sectorial del Ministerio con competencia en 
Comercio la autorización para llevar a cabo una determinada 
actividad, petición que es denegada expresamente. Contra esa 
decisión se ejerce el recurso de reconsideración, que es rechazado 
expresamente, ante lo cual la parte opta por ejercer el recurso 
jerárquico ante el Ministro, quien no emite pronunciamiento alguno 
dentro del plazo legalmente establecido para ello. Se ha generado, 
en consecuencia, el silencio administrativo de efectos: el recurso 
jerárquico debe entenderse rechazado. 
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Bajo la tesis del silencio administrativo de efectos negativos 
como carga, la parte debería ejercer la correspondiente pretensión 
de nulidad ante el contencioso administrativo, pues de lo contrario, 
se entenderá que la negativa quedó firme, es decir, que no podrá ser 
revisada en sede jurisdiccional. La tesis del silencio como garantía 
rechaza esa solución y admite que la parte tiene la opción de decidir 
entre ejercer el recurso correspondiente (en este caso, la demanda de 
nulidad ante la justicia administrativa) o por el contrario, aguardar 
la respuesta expresa del recurso jerárquico. Respuesta que, una vez 
emitida, podrá ser impugnada en sede judicial. 


Por ello, actualmente se entiende que el ciudadano, frente al 
silencio administrativo, puede optar entre ejercer el recurso que 
corresponda o por el contrario, aguardar la respuesta por parte de 
la Administración, sin que pueda generarse consecuencia gravosa 
alguna por el ejercicio de cualquiera de esas opciones. 


b. Las limitaciones prácticas del silencio administrativo de efectos 
negativos 


A pesar de prevalecer la tesis del silencio administrativos de 
efectos negativos como garantía, en la práctica, se han presentado 
diversos obstáculos para que el ciudadano pueda ejercer las opciones 
que derivan del silencio. Esas limitaciones derivan del dogma del 
acto administrativo previo, es decir, que sin acto administrativo 
expreso no puedeel ciudadano acceder al contencioso administrativo 
a fin de formular el recurso considerado como fundamental, a saber 
el recurso contencioso-administrativo de nulidad. Por ello, si el 
silencio se genera en el procedimiento de segundo grado, habiendo 
sido dictado un previo acto administrativo, el ciudadano podrá 
acceder a la justicia administrativa. Por el contrario, si el silencio 
se genera desde el procedimiento de primer grado, al no haber 
acto expreso, queda limitado el acceso a la justicia administrativa, 
al menos, para formular el recurso contencioso administrativo de 
nulidad. Las únicas soluciones que se admitieron bajo la vigencia 
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de ese dogma es el ejercicio del llamado recurso de abstención o 
carencia, esto es, la pretensión de condena ejercida por la parte 
para exigir judicialmente a la Administración que responda, 
expresamente, la petición formulada (Urosa Maggi), o según los 
casos, la acción autónoma de amparo constitucional. 


Como puede observarse, el dogma del acto previo limita, muy 
mucho, la concepción del silencio como garantía del ciudadano. El 
criterio jurisprudencial que resume esta posición es la sentencia de la 
Sala Político-Administrativa de 5 de mayo de 1988, caso REDIMAQ: 
ante silencios reiterados (es decir, cuando el silencio se origina 
desde el procedimiento de primer grado) no puede demandarse la 
nulidad del acto, pues no hay acto alguno que anular. Esto forzó a 
la jurisprudencia a admitir la procedencia de la acción de amparo, 
pero sólo cuando el silencio se origina en asuntos o peticiones de 
inicio del procedimiento, no así cuando el silencio se genera en el 
procedimiento de segundo grado, o sea, a resultas del ejercicio de 
recursos administrativos (sentencia delaSala Político-Administrativa 
de 23 de mayo de 1988, caso Fincas Algaba). La opción de la acción 
de amparo ante el silencio administrativo de primer grado sólo sería 
tenuemente aceptada (sentencia de la Sala Político-Administrativa de 
11 de julio de 1991, caso José Emisael Durán). 


Esto hacía que el acceso a la jurisdicción contencioso- 
administrativa en casos de silencio administrativo fuese severamente 
limitado, por la imposibilidad de formular el recurso de nulidad sin 
al menos un acto expreso y además, por el carácter restrictivo bajo 
el cual podían ser procedentes el recurso de abstención o carencia y 
la acción autónoma de amparo constitucional. 


Como se observa, la técnica del silencio administrativo de 
efectos negativos no era una plena garantía del ciudadano, sino un 
tenue paliativo del dogma del acto previo. Tanto más, acotamos, 
bajo la vigencia del agotamiento de la vía administrativa como 
carga, pues era necesario interponer los recursos de reconsideración 
y jerárquico a fin de obtener el pronunciamiento de la máxima 
autoridad del órgano o ente de que se trata. 
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Es decir, que la formulación del recurso contencioso 
administrativo de nulidad, como principal medio procesal del 
contencioso administrativo, no procedía directamente frente 
al silencio administrativo, al exigirse, al menos, un previo acto 
administrativo, sea en el procedimiento de primer o de segundo 
grado. 


c. El acto tardío 


Laregulación delsilencio administrativo deefectosnegativos,de 
conformidad con el artículo 4 de la Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos, reconoce que la Administración está obligada 
a responder mediante acto expreso la petición formulada, aun 
habiéndose configurado el silencio. Es el llamado acto expreso 
tardío, es decir, el acto que decide el procedimiento administrativo 
fuera del lapso de decisión. Tal acto no es necesariamente inválido 
por haber sido dictado fuera de plazo, y contra él serán procedentes 
los recursos administrativos e incluso, la demanda de nulidad ante 
el contencioso administrativo, dentro de los plazos establecidos, 
que comenzarán a contarse a partir de la notificación del acto. 


Esta solución, ideada para garantizar el derecho de petición, no 
siempre es satisfactoria. En efecto, el ciudadano que ha optado por 
acogerse al silencio administrativo de efectos negativos para ejercer 
los recursos administrativos o la demanda de nulidad, podrá quedar 
sometido a incertidumbre jurídica si la Administración decide 
expresamente, en tanto deberá ejercer -nuevamente- los recursos en 
sede administrativa o la demanda de nulidad contra el acto tardío, 
si desea revisar ese acto tardio. 


Pensemos en el "ciudadano que formula una petición a la 
Administración sin obtener respuesta dentro del plazo legalmente 
establecido. Ejerce el recurso de reconsideración y, al no obtener 
respuesta, el recurso jerárquico. Esperando la decisión del recurso 
jerárquico, la Administración resuelve la petición de primer 
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grado formulada. De acuerdo con la sistemática del silencio 
administrativo, el ciudadano tendría que interponer nuevo recurso 
de reconsideración, pero contra el acto tardío. 


Cabe incluso una situación más gravosa. Contra el acto expreso 
que niega la petición, la parte intenta el recurso de reconsideración 
y luego el recurso jerárquico, „sin obtener en ninguno de esos 
procedimientos respuesta expresa, con lo cual, accede al contencioso 
administrativo a través de la pretensión de nulidad, que es 
admisible en tanto existe un acto administrativo expreso. Durante 
el juicio contencioso administrativo, la Administración resuelve 
expresamente el recurso de reconsideración incoado. En ese caso, el 
juicio de nulidad habría perdido su objeto, con lo cual el ciudadano 
tendría que incoar nueva demanda de nulidad o, si lo desea, ejercer 
el recurso jerárquico. 


Como se observa, es contrario a la seguridad jurídica mantener 
ilimitadamente en el tiempo la competencia de la Administración 
para resolver, como ha observado J. González Pérez. La presencia 
de interesados que no participaron en el procedimiento realza 
esa inseguridad, pues esos terceros podrían haber confiado en el 
sentido dado al silencio administrativo. 


Esta crítica refuerza la tesis que aquí mantenemos: que la 
regulación del silencio administrativo contenida en el artículo 4 
de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos no es una 
verdadera garantía del ciudadano. Por ello, estimamos que si se 
produce ese silencio y el interesado opta por ejercer el recurso 
correspondiente (en sede administrativa o la demanda de nulidad 
en el contencioso administrativo), la Administración podrá resolver 
expresamente, pero si resuelve negativamente, deberá extenderse 
de pleno derecho el recurso o demanda de nulidad intentada contra 
el nuevo acto administrativo expreso. 


En el último ejemplo puesto, si la Administración niega el 
recurso de reconsideración durante la sustanciación del juicio 
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de nulidad, los efectos de ese juicio deberán extenderse de pleno 
derecho al acto expreso tardío, para evitar que el ciudadano tenga 
que ejercer nuevamente los medios de defensa de su situación 
jurídica. 


d. El sentido actual del silencio administrativo de efectos negativos 
en Venezuela 


Dos circunstancias han modificado, en nuestra opinión, la 
operatividad del silencio administrativo de efectos negativos, según 
éste fue moldeado a la luz de la tesis del silencio administrativo 
como garantía: 


° En primer lugar, desde la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de 
Justicia de 2005 ya no es preceptivo agotar la vía administrativa 
como condición para ejercer la pretensión de nulidad, solución 
reconocida por la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso- 
Administrativa. Esto quiere decir que todo acto puede ser 
demandando en nulidad ante la justicia administrativa, aun 
cuando no agote la vía administrativa. Sin embargo, a pesar 
de no ser ésa una carga, cuando el silencio se consuma en el 
procedimiento de primer grado, puede decirse que la carga 
“renace”: en efecto, al no ser posible esgrimir la pretensión de 
nulidad sin un previo acto administrativo, el ciudadano tendrá 
que ejercer los recursos administrativos correspondientes, no 
para agotar la vía sino para procurar un acto expreso con el cual 
acceder al contencioso administrativo de nulidad. Como puede 
verse, mal puede hablarse, en estos términos, de una garantía. 


+ En segundo lugar, la nueva Ley Orgánica de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa, de acuerdo con su artículo 8, ha 
modificado la concepción del contencioso administrativo, que 
deja de ser un sistema cerrado de medios de impugnación 
preponderantementeobjetivoyrevisor parapasaraserunsistema 
abierto de pretensiones procesales administrativas (Urosa). 
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Esto quiere decir que el ciudadano podrá esgrimir cualquier 
pretensión ante la jurisdicción contencioso-administrativa, 
incluso, directamente frente al silencio administrativo de 
efectos negativos. No se tratará ciertamente de la pretensión de 
nulidad, pues tal nulidad no satisface el interés jurídico actual 
del ciudadano. Será, por el contrario, la pretensión de condena 
contra la inactividad de la Administración, a consecuencia de la 
cual el Juez podrá condenar a la Administración a que otorgue 
la petición que fue inicialmente solicitada. Como fuera ya 
aclarado (sentencia de la Sala Constitucional 6 de marzo de 2004, 
caso Ana Beatriz Madriz, en RDP N° 97-98, pp. 136 y ss), frente 
al silencio administrativo en procedimiento de primer grado, 
cabe el recurso de abstención o carencia, incluso, para obtener 
la prestación inicialmente solicitada en sede administrativo. 


Retomemos el ejemplo previo: ante la solicitud de autorización 
formulada ante el Ministro, éste se abstiene de emitir la decisión 
dentro del lapso legalmente establecido. Aun no mediando un previo 
acto, el ciudadano puede acceder al contencioso administrativo. 
Pero no -nótese bien- para demandar la “nulidad” de la “negativa” 
derivada del silencio administrativo, sino para que se condene a la 
Administración a emitir la autorización previamente solicitada. 


De hecho, la regla procesal del silencio administrativo de efectos 
negativos, como se recogía en la hoy derogada Ley Orgánica de la 
Corte Suprema de Justicia, no aparece en la nueva Ley Orgánica de 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, lo que quiere significar 
que la única regulación actual de la figura es el precitado artículo 4. 
Sin embargo, ese artículo 4 carece actualmente de relevancia, dado 
que el ciudadano puede acceder al contencioso administrativo, 
incluso, en ausencia de acto administrativo, en tanto podrá deducir 
directamente -sin agotar la vía administrativa- la pretensión de 
condena frente a la Administración. 


Por ello, para nosotros, la figura del silencio administrativo 
de efectos negativos, como se le reconoce en el artículo 4 de la Ley 
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Orgánica de Procedimientos Administrativos, carece actualmente 
de utilidad. Formulada una petición en sede administrativa, el 
ciudadano podrá ejercer la correspondiente pretensión de condena 
para que el Juez condene a la Administración a otorgar aquello que 
había sido previamente solicitado. No se precisa, para lo anterior, 
asignar efecto alguno a la inactividad de la Administración en 
responder el procedimiento iniciado a instancia de parte. Tal efecto 
se justificaba bajo la concepción del contencioso administrativo 
como un sistema objetivo y revisor de actos administrativo. Al 
quedar superada esa concepción, el silencio administrativo de 
efectos negativos dejó de tener utilidad práctica en Venezuela, 


Incluso bajo la nueva interpretación que proponemos del 
artículo 4 en la sección anterior, la figura del silencio administrativo 
de efectos negativos sigue siendo innecesaria, visto que el acceso 
al contencioso administrativo no queda condicionado ni al acto 
administrativo ni al agotamiento de la vía administrativa. Por ello, 
en una futura reforma legislativa debe suprimirse esta figura, de 
manera tal que si la Administración no responde dentro del plazo, 
el ciudadano pueda acceder al contencioso administrativo, no 
para pretender la nulidad del acto presunto, tácito o ficticio, sino 
para condenar a la Administración a que otorgue aquello que le 
fue solicitado en sede administrativa. Si durante este juicio (que no 
será ya de nulidad, sino de condena) la Administración resuelve 
expresamente negando la solicitud, se extenderán de pleno derecho 
los efectos del proceso a ese acto administrativo tardío. 


C. El régimen del silencio administrativo de efectos positivos 


Frentealaregladelartículo4delaLey OrgánicadeProcedimientos 
Administrativos, la Ley puede asignar una consecuencia contraria. 
Esto es, que la inactividad de la Administración en responder 
el procedimiento iniciado a instancia de parte interesada, será 
considerada como aceptación de la previa petición. Es el silencio 
administrativo de efectos positivos. 
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El silencio administrativo de efectos positivos, o estimativo de 
la petición deducida, ha sido objeto de críticas pues la voluntad de 
la Administración se ve sustituida por la voluntad del solicitante. 
Adicionalmente, se cuestiona su carácter de garantía frente al 
ciudadano, dado que la estimación obtenida por esa vía suele no 
gozar de estabilidad (Diez). En todo caso, esta figura se justifica 
para simplificar procedimientos de'control, pero no como garantía 
de acceso a la justicia administrativa (González Pérez). En relación 
con este silencio, se ha aplicado su equiparación al acto, en concreto, 
equivalente al acto de control (Parejo). 


Como excepción al principio general del artículo 4 de la 
Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, el silencio 
administrativo de efectos positivos debe estar contenido en una Ley, 
no en normas reglamentarias. Ello es así por cuanto la consecuencia 
de la inactividad de la Administración será la contraria a la 
establecida en la norma general del artículo 4, en tanto la petición se 
entenderá aceptada, tal y como fue formulada. 


Considerada esta figura según su enunciado básico, cabría 
indagar si los efectos positivos o estimativos se generan, incluso, 
ante peticiones infundadas o peticiones contrarias a derecho. En 
Venezuela, la jurisprudencia ha advertido que ese silencio no puede 
tener efectos contra legem, o sea, contrarios a la Ley (sentencia de la 
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 4 de febrero de 
1993, caso Mario Sclinger, RDP 53-54, pp. 186 y ss). Lo que plantea 
otra incógnita: ¿puede la Administración resolver el procedimiento 
luego de consumado ese silencio? Y de ser el caso, ¿puede resolver 
en sentido contrario a la petición? 


El principio general, se reitera, es que la Administración 
mantiene la obligación de resolver el procedimiento, incluso, una 
vez consumado el silencio administrativo de efectos positivos. Sin 
embargo, esa solución se matiza, precisamente, para afianzar la 
estabilidad de la estimación de la petición. La solución a esta aparente 
antinomia fue esbozada por la sentencia de la Corte Primera de lo 
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Contencioso Administrativo de 15 de febrero de 1999, caso Consorcio 
Barr: la Administración puede pronunciarse en sentido contrario 
a la petición, luego de consumado el silencio administrativo de 
efectos positivos, previo procedimiento administrativo, siempre 
y cuando la decisión contraria se fundamente en las causales 
de nulidad absoluta del artículo 19 de la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos. En similar sentido, puede citarse 
la sentencia de la Sala Político-Administrativa de 11 de julio de 
2007, caso Inversiones y Cantera Santa Rita, C.A. (RDP N” 111, pp. 206 
y ss.). La doctrina coincide con esta solución: en caso de silencio 
administrativo de efectos positivos, la resolución posterior “sólo 
puede ser confirmatoria”, salvo su revisión por nulidad absoluta 
(Boquera)”. González Pérez cuestiona, por ello, el mantenimiento 
de la obligación de resolver en estos casos, dado que, en la práctica, 
esa obligación queda reducida. 


Como se observa, la competencia de la Administración para 
rechazar la petición luego de consumado el silencio administrativo 
de efectos positivos queda muy limitada. Es por ello que frente a 
una inicial interpretación expansiva (por ejemplo, extendiendo esa 
figura, regulada en la Ley Orgánica de Ordenación del Territorio a 
la Ley Orgánica de Ordenación Urbanística, sentencia de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo de 4 de febrero de 1993, 
caso Mario Sclinger, RDP N° 53-54, pp. 186 y ss), se ha pasado a su 
interpretación restrictiva (que niega la aplicación analógica de la 
Ley Orgánica de Ordenación del Territorio, sentencia de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo de 11 de noviembre de 
2004, caso Juan Manuel Perret, RDP N° 99-100, pp. 219 y ss). 


D. El silencio administrativo en procedimientos iniciados de 
oficio. En especial, en el procedimiento ablatorio 


La inactividad de la Administración en decidir el procedimiento 
administrativo iniciado de oficio carece en Venezuela de un 
tratamiento general. Esto quiere decir que, vencido el plazo de 
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decisión, la Administración mantiene la competencia para dictar 
el acto definitivo, sin que se produzca alguna otra consecuencia. 
Brewer-Carías, en contra, ha señalado que ante esa inactividad 
se produce “una decisión tácita denegatoria”, conclusión que 
no compartimos, pues al no existir solicitud, mal puede haber 
denegación. Distinta es la situación de otros ordenamientos, como 
el español, en el cual se'ha articulado como solución la caducidad 
del procedimiento, lo que resulta sin duda una garantía deseable 
en el procedimiento ablatorio y, en especial, en el procedimiento 
sancionador, a fin de evitar que la Administración pueda mantener, 
indefinidamente en el tiempo, él procedimiento sancionador 
(González Pérez). 


2. Repensando el silencio administrativo en Venezuela 


La principal deficiencia del silencio administrativo de efectos 
negativos, como consecuencia general frente a la inactividad de la 
Administración en resolver el procedimiento iniciado a instancia 
de parte interesada, es que esa figura se justificó como paliativo 
a un sistema procesal que, hoy día, ha sido superado. En efecto, 
al reducirse en la práctica el sistema contencioso administrativo 
a la revisión previa del acto administrativo, era necesario otorgar 
alguna solución para que el ciudadano pudiese ejercer los medios 
de impugnación en caso de omisión de la Administración en 
decidir el procedimiento. Pero incluso admitiéndose que ese 
silencio era una garantía, lo cierto es que el ciudadano no podía 
demandar la nulidad -y por ende, someter el fondo de la cuestión 
a la revisión judicial- sin un previo acto administrativo. De allí la 
distinción entre las omisiones genéricas (resultantes de la violación 
del derecho de petición) y las omisiones específicas (cuando la 
Administración queda obligada a una concreta actuación por 
Ley). La posibilidad del ciudadano de obtener la tutela judicial 
frente a las omisiones específicas era ciertamente muy reducida, 
por la tradicional visión restrictiva con la cual fue concebido el 
recurso de abstención o carencia, dado que el ciudadano sólo podía 
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demandar a la Administración para que dictase el acto definitivo. 
Acto que, una vez dictado y, de ser el caso, podía ser demandado 
en nulidad. Fácilmente puede comprenderse la ineficiencia de la 
tutela judicial reconocida en ese sentido. A ello hay que agregar 
la reciente observación de González Pérez: la solución del silencio 
administrativo está reñida con la seguridad jurídica, en especial, de 
los interesados que no participaron en el procedimiento. 


Urosa Maggi ha cuestionado la operatividad tradicional del 
recurso por abstención o carencia, criticando la distinción entre las 
obligaciones genéricas y las obligaciones específicas. De acuerdo 
con su posición, la inactividad formal entraña una inactividad 
material, con lo cual en todos los casos, existe una obligación 
incumplida cuya tutela judicial es posible de manera directa 
a través de la correspondiente pretensión de condena, cuyo 
alcance dependerá del grado de discrecionalidad presente en la 
obligación. Una solución que, aceptada por la sentencia ya citada 
de la Sala Constitucional de 6 de marzo de 2004, queda avalada 
en la Ley Orgánica de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 
Superado por esa Ley el carácter objetivo y revisor del contencioso 
administrativo, la figura del silencio administrativo de efectos 
negativos carece de utilidad. 


Asunto del todo distinto es el silencio administrativo de 
efectos positivos, que no responde a esa arista procesal sino a la 
conveniencia de desburocratizar los controles administrativos 
como manifestación del principio de simplificación. Sin embargo, 
la indebida regulación de los efectos de ese silencio, en especial, en 
cuanto a la competencia y formas que debe seguir la Administración 
para rechazar la solicitud una vez se ha consumado tal silencio, 
afectan la certidumbre jurídica y por ello, también, restan utilidad 
ala figura. 


Por lo anterior, en una futura reforma legislativa debería 
suprimirse la regla del artículo 4. En definitiva, si el ciudadano 
formula una petición a la Administración y ella no otorga esa 
petición dentro del lapso legalmente establecido, el ciudadano 
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podrá acceder al contencioso administrativo para condenar a la 
Administración a otorgar aquello que fue solicitado. Esta solución 
se ajusta mucho más a la dinámica actual de la Administración 
Pública, que en el marco del Estado social de Derecho adelanta una 
actividad prestacional, frente a la cual podrá incurrir en inactividad 
que será tutelable a través de la pretensión de condena, no de 
nulidad. Es el llamado contencioso administrativo prestacional. 
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HI. EL ACTO ADMINISTRATIVO: EL PRINCIPIO DE 
CONGRUENCIA 


Desde la concepción tradicional del procedimiento 
administrativo, éste culmina, normalmente, con el acto 
administrativo que decide o resuelve el procedimiento. Es decir, con 
el proveimiento administrativo. Recordemos que en su concepción 
tradicional, el procedimiento administrativo es el conjunto de 
trámites a través de los cuales la Administración dicta el acto 
administrativo definitivo. Como lo explicó Eloy Lares Martínez, “el 
procedimiento administrativo generalmente abarca un conjunto de 
actos preparatorios o de trámite que han de culminar en la decisión 
de la autoridad administrativa competente sobre la cuestión de 
fondo que le corresponde resolver”. Ese pronunciamiento emitido 
como resultado del procedimiento administrativo “es el acto 
administrativo principal, llamado también definitivo, resolutorio 
o decisorio, expresiones equivalentes a la de proveimiento 
administrativo”. Gonzalo Pérez Luciani calificó a ese acto como 
proveimiento administrativo, en tanto él concreta los efectos 
Jurídicos de la potestad que es ejercida. El proveimiento se reconoce 
“fácilmente en el sentido que produce efectos jurídicos principales, 
en el o en los sujetos a que va dirigido, de creer, modificar o 
extinguir situaciones subjetivas”. Ese acto decisor se contrapone, en 
el procedimiento, con el acto administrativo de trámite, 


La Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos regula al 
acto administrativo como modo de terminación del procedimiento 
administrativo. A tal fin, la Ley fija el plazo dentro del cual ese 
acto deberá ser dictado, lo que, como vimos, dependerá del tipo 
de procedimiento de que se trate. En el caso del procedimiento 
ordinario, el lapso de decisión es de cuatro meses, prorrogables 
-por causas excepcionales- por no más de dos meses, lapso que 
comenzará a computarse desde la presentación de la solicitud 
de inicio del procedimiento o desde la notificación del auto de 
apertura, según los casos (artículos 60 y 61). Dentro de ese lapso la 
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Administración debe dictar el acto definitivo y además notificarlo, 
pues sin notificación, el acto no surte eficacia (artículos 72 y 73). 
De no dictar el acto y notificarlo, la Administración incurrirá en 
inactividad al no resolver el procedimiento, lo que traerá como 
consecuencia, en los procedimientos iniciados a instancia de parte 
interesada, que la solicitud se entenderá rechazada. 


El acto administrativo debe resolver todas las cuestiones que 
hubieren sido planteadas, tanto inicialmente como durante la 
tramitación. Es decir, que la decisión final debe abarcar todos los 
asuntos incorporados al expediente, lo que incluye la necesaria 
valoración de los argumentos y pruebas introducidos por la 
parte en el procedimiento, de lo cual deberá dejarse constancia 
en la motivación del propio acto administrativo (artículo 9). La 
participación de los ciudadanos en el procedimiento administrativo, 
como señalamos anteriormente, debe ser una participación útil, es 
decir, que la Administración deberá tomar en cuenta los alegatos 
y pruebas introducidos lo que exige una buena motivación 
del acto administrativo, como garantía contra la arbitrariedad 
administrativa. Tal es el principio de congruencia (Bocanegra) 
denominado en Venezuela como el principio de la globalidad del 
acto administrativo (Brewer-Carías). 


Dictado el acto administrativo, culmina el procedimiento 
iniciado. Sin embargo, ese acto definitivo puede dar lugar a otros 
procedimientos. De esa manera, la ejecución del acto administrativo 
se llevará a cabo por el procedimiento pautado los artículos 78 y 
siguientes de Ley, es decir, a través del procedimiento ejecutivo. 
Eventualmente, el acto definitivo puede ser revisado por la 
Administración, lo dará lugar al procedimiento de segundo grado. 


Un procedimiento especial, derivado del acto administrativo, 
es el llamado procedimiento en casos de prescripción, pautado en 
los artículos 70 y 71 de la Ley. Todo acto administrativo debe ser 
cumplido, incluso, a través de actuaciones materiales que puede 
asumir la propia Administración, siempre de acuerdo con la Ley. 
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Cuando el acto administrativo crea obligaciones a cargo de los 
ciudadanos, las “acciones” provenientes de ese acto “prescribirán 
en el término de cinco (5) años, salvo que en Leyes especiales se 
establezcan plazos diferentes”. Por ello, si la Administración inicia 
el procedimiento de ejecución de un acto que impone una obligación 
prescrita, la parte podrá oponer la prescripción, lo que dará lugar 
a un procedimiento especial a fin de verificar la procedencia o no 
de la prescripción (artículo 71). La norma aplica a cualquier tipo de 
obligación, no sólo pecuniaria (Peña Solís). 


La conexión entre procedimiento administrativo y acto 
administrativo se ha trasladado incluso a la teoría de las nulidades 
del acto administrativo, pues los vicios en el procedimiento pueden 
traducirse en vicios en el acto administrativo (Urdaneta Troconis). 
El caso más grave reconocido por el artículo 19 de la Ley Orgánica 
de Procedimientos Administrativos como vicio de nulidad 
absoluta, es el acto dictado con prescindencia total y absoluta del 
procedimiento legalmente establecido. De esa norma se extraen 
varias conclusiones, a saber, (i) que el procedimiento debe ser 
previo al acto administrativo y que (ii) el procedimiento que debe 
seguir la Administración es el que está pautado en la Ley. 


Ha entendido la jurisprudencia que la ausencia total y absoluta 
del procedimiento legalmente establecido opera cuando el 
procedimiento previo no se cumple o se transgrede alguna de sus 
fases esenciales (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo de 27 de abril de 2000, en RDP N° 82, p. 429). 
Incluso, este vicio se ha equiparado a la desviación de poder 
del procedimiento, es decir, cuando la Administración acude 
al procedimiento administrativo para satisfacer fines distintos a 
aquellos establecidos en la Ley para la tramitación del procedimiento 
(sentencia de la Sala Político-Administrativa de 28 de febrero de 
1991, RDP N° 45, pp. 105 y ss). Por ejemplo, la Administración que 
inicia el procedimiento expropiatorio, no para acordar la adquisición 
forzosa de un bien, sino para materializar una vía de hecho. 
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IV. LAS OTRAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD 
ADMINISTRATIVA 


El procedimiento puede también concluir con otras 
manifestaciones de la actividad administrativa distintas al acto 
decisorio. El procedimiento de consulta pública de normas 
reglamentarias, de la Ley Orgánica de la Administración Pública, 
culminará con el Reglamento. En otros casos, el procedimiento 
administrativo terminará en una actuación prestacional de la 
Administración, como la construcción de una obra o la dotación 
de una ayuda. El peso histórico del acto administrativo ha hecho 
que, en tales casos, la actividad prestacional de la Administración 
venga precedida de un previo acto, por ejemplo, aquel en el cual se 
acuerda la construcción de la obra. Ciertamente se trata de un acto 
administrativo, pero que no constituye el objeto del procedimiento, 
sino tan sólo un trámite necesario para cumplir con ese objetivo. 


No puede reducirse el procedimiento administrativo al 
proveimiento administrativo. La actividad administrativa, en el 
marco del Estado social y democrático de Derecho, asume no sólo 
unaactividad de limitación sino también una actividad prestacional, 
que se traduce en actuaciones materiales que deben ser el resultado 
del previo procedimiento, como cauce para garantizar el principio 
de legalidad; la participación de los ciudadanos y la actuación 
de la Administración vicarial conforme al postulado de la buena 
Administración. 


En resumen, el procedimiento administrativo es el cauce de 
realización del la Administración vicarial establecida en el artículo 
141 de la Constitución y, como tal, puede conducir a otros muchas 
manifestaciones de la actividad administrativa distintas al acto 
decisorio. 
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